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RESUMEN

La presente investigacion aborda principios basicos que permiten
entender desde el origen, evolucion y consolidacion, no solo del concepto
de compliance programs, sino de sus diversas necesidades y estructuras.
Asi mismo, se realiza el estudio de herramientas que permiten llegar a
comprender su necesaria implementacion. Sin embargo, no solo requiere
del entendimiento y analisis a fondo de estos nuevos programas, en la lucha
contra la corrupcion, sino que se pretende, como se muestra a lo largo de todo
este trabajo, la vinculacién y compromiso de todos los que hacemos parte de
este gran conglomerado llamado Colombia, al igual que, de la colaboracion
armonica de los diversos actores, mediante el fortalecimiento de politicas y
construccion normativa requeridas, que permitan colocar en funcionamiento
tan importante sistema preventivo. De igual forma, la labor institucional
debe estar encaminada a la consolidacion de estas nuevas herramientas,
que permitan desempenar de la mejor manera la actividad empresarial y a
la vez estructurar instrumentos de prevencion y regulacién. Los caminos
estan abiertos y del analisis de la legislacion interna, se muestra como claro
que ya se han aperturado las primeras puertas que nos llevaran a acudir, a
los compliance programs como elemento indispensable en la lucha contra
la corrupcion. Finalmente, se deja al descubierto los pilares ineludibles para
emprender este nuevo camino, que esta arrojando resultados muy positivos al
momento de establecer la responsabilidad juridica empresarial.

Palabras clave: compliance programs, whistleblowing, responsabilidad
penal de la persona juridica, colaboracién armonica, articulacion.






ABSTRAC

This research addresses basic principles that allow us to understand from
the origin, evolution and consolidation, not only of the concept of compliance
programs, but of its various needs and structures. Likewise, the study of tools
that allow us to understand their necessary implementation is carried out.
However, not only does it require an in-depth understanding and analysis of
these new programs, in the fight against corruption, but it is also intended, as
shown throughout this work, the involvement and commitment of all of us
who are part of it. of this great conglomerate called Colombia, as well as of the
harmonious collaboration of the various actors, through the strengthening of
policies and required normative construction, which allow such an important
preventive system to be put into operation. Similarly, institutional work should
be aimed at consolidating these new tools, which allow the best performance
of business activity and at the same time structuring prevention and regulation
instruments. The roads are open and from the analysis of internal legislation,
it is clear that the first doors have already been opened that will lead us to
go to compliance programs as an indispensable element in the fight against
corruption. Finally, the inescapable pillars are exposed to undertake this new
path, which is yielding very positive results when establishing corporate legal
responsibility.

Keywords: compliance programs, whistleblowing, criminal liability of
the legal entity, harmonious collaboration, articulation.
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INTRODUCCION

La apertura de las relaciones econémicas y el auge de los mercados, dio
origen a la expansion de la criminalidad por parte de las empresas, a unos
niveles alarmantes, y complejos, convirtiéndose este fendmeno en una gran
novedad para los ordenamientos juridicos vigentes en diversos estados, y en
especifico, para el derecho penal, pues de manera acelerada se constituy6 en un
nuevo mecanismo para delinquir, dentro de una esfera considerada de amplio
espectro, creando en los paises la gran necesidad de establecer procedimientos
judiciales que contribuyeran a frenar este esparcimiento.

Esta dinamica, que empezaba a gestarse, comenz6 a ser apetecible
por las demas empresas, marcando como pauta fundamental, la necesidad
de organizarse para hacerse mds poderosas, y asi aprovechar cualquier
grieta, desorganizacion estructural, o carencia de informacién sobre sus
funciones, para poder corroer la economia legal, solida, que operaba en el
mundo financiero, haciéndose cada vez mas evidente, que para lograr una
consolidacion, se necesitaria del concurso de otras personas juridicas para
alcanzar el encubrimiento de sus delitos, produciendo una verdadera industria
del crimen organizado.

Vistos estos nuevos escenarios, los cuales permitian visualizar la
mutacion del delito, bajo unos enfoques en los que para la fecha, no se contaba
con una férmula que permitiera frenar esta actividad ilicita puesta en marcha,
ya que, a través de las sanciones civiles y administrativas, se pretendié hacerle
frente a este nuevo ideal empresarial, generando como resultado, que las
mismas fueran insuficientes, bien, porque el tipo de sancién que se imponia,
no reflejaba que cumpliera con ese fin preventivo general, y, mucho menos,
revelaba el cumplimiento de esa garantia coercitiva frente a la sociedad, la de
evitar; que la infraccidén no se volviera a cometer a futuro, consintiendo asi,
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que se produjera una expansion mayor de este flagelo, haciendo presumir que
no habia manera de ser descubiertos, lo cual generaba un ambiente perfecto
para la proliferacion de la criminalidad en ese sector.

Con este nuevo panorama que azotaba a las sociedades, dentro de
un mundo globalizado, se generd la necesidad de analizar nuevamente, la
posibilidad de que las personas juridicas pudieran ser imputadas penalmente
(a pesar de la existencia, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, del
principio Romano societas delinquere non potest o societas nemo patitur), y
de esta manera, darle paso, de manera plausible, a la implementacién de un
plan o programa, en la cual se profese un alto contenido ético organizacional,
que contribuya de manera enérgica al descubrimiento de conductas delictivas,
y le permita a tiempo, tomar aquellos correctivos necesarios, para que pueda
contribuir, tal como lo afirma Sidnchez y Fernandez (2013) a “mejorar la
sostenibilidad del modelo de negocio, el prestigio ante la opinién publica y la
situacion financiera de una empresa” (p. 14).

En este sentido, y de manera mas comprometida, es que se plantea,
como un reto global, y de caracter impostergable, la posibilidad de regular
aquellas actuaciones desplegadas por las empresas, donde existan suficientes
indicios, en que el actuar desarrollado, tenga un incumplimiento grosero de
aquellas obligaciones a las que se encontraba sujeto, y que han producido
dafos irreparables a la sociedad, aperturando la posibilidad de poder exigirles
a estas, cualquier tipo de responsabilidad (civil, penal o administrativa), y
que sirva para evitar que haya una afectacion a la estabilidad econémica y
financiera de un pais.

Bajo esta perspectiva, unido a los grandes esciandalos que se venian
produciendo en el mundo empresarial, conllevé a aumentar esa gran necesidad
de implementar un nuevo modelo, la cual fue denominado “compliance’,
entendido este, de acuerdo con Mendoza (2018), como cumplimiento
normativo (p. 6), la cual surgié como un mecanismo idéneo en la lucha
contra la criminalidad empresarial, con la proyeccion de brindar herramientas
sostenibles y confiables, en la prevencion de los delitos de las personas
juridicas, con la firme intencién de constituirse como la barrera infranqueable
frente al delito, proponiendo ademas, la posibilidad de imprimirle tanto a los
empleados y directivos, la obligacion de cumplir con esos estandares adecuados
para la prevencion y autorregulacion en la comision de delitos, sin que esto le
prive la posibilidad de poder llevar a cabo sus actividades comerciales, en unas
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condiciones Optimas, sin distorsionar el mercado, y ahuyentar a los nuevos
inversores.

Este presupuesto planteado, vendria a introducir modificaciones sobre
aquella dogmatica juridica que se habia construido, tanto para el derecho
penal, como para el derecho corporativo financiero, llegandose a una nueva
conclusién fundamental, en la cual aperturaria a la exigencia de manera
auténoma, de cualquier tipo de responsabilidad a las personas juridicas, que
adoptaran un comportamiento desleal frente a los demas, y que atentara
abiertamente contra las reglas de la sana competencia.

Frente a estas nuevas innovaciones, es que se comenzé a implementar
la adopcién de programas de cumplimientos, que perseguia como finalidad
alejar a las personas juridicas de esas practicas antiéticas que se venian
ejecutando. A partir de este contexto, es que se procede a plantear el siguiente
cuestionamiento, como guia de la presente investigacion, en aras de encontrar
respuestas que permita jestablecer el marco normativo del Compliance en
Colombia, el deber legal del whistleblowing y los beneficios que aporta a la
actividad empresarial?

Para resolver esta interrogante planteada, y en aras de evitar deviaciones
innecesarias, se hizo fundamental hacer la prevision de tres objetivos
especificos, cimentandose el primero de ello, sobre la intencién de indagar en
sla historia y finalidad del Compliance Programs? que permita formar una
mejor compresion sobre la génesis de la institucion, asi como de las diferentes
variables que integra este nuevo paradigma dentro del derecho. Asi mismo,
mediante el desarrollo de este objetivo, se permitira realizar el analisis de las
diferentes teorias surgidas en el sistema anglosajon y en el modelo continental
europeo, con la finalidad de poder construir un enfoque dogmatico, en la
cual pueda ser implementado en la legislacion colombiana, que apruebe
el cumplimiento estandar exigido por los organismos internacionales,
consintiendo en elevar la confiabilidad y transparencia que debe garantizar las
personas juridicas.

El segundo de los objetivos planteados, gira en la necesidad de ;describir
el whistleblowing como un instrumento esencial del compliance programs
en el incremento de la efectividad y prevencién del riesgo empresarial? que
este orientado a detectar e identificar los posibles actos riesgosos, que son los
que terminan convirtiéndose en hechos delictivos, mediante la utilizacién
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de multiples herramientas, que permita reaccionar de manera preventiva y
adecuada, a efectos de evitar el quebrantamiento del ordenamiento juridico
vigente, a través de la ejecucion de procedimientos claros establecidos, y que
pueda ser util en la prevencion y autorregulacion del riesgo sobre aquellas
actividades delictuales en las que puedan estar incurso las personas juridicas,

Finalmente, el ultimo de los objetivos propuestos, persigue ;precisar el
marco normativo del Compliance Programs en la legislacion colombiana? sin
suplantar las diversas facultades de otras entidades del estado, partiendo de la
necesidad de lograr una intervenciéon arménica, que cuente con la mediacién
de diversos entes capaces de hacerle frente cuando asi se requiera.

Igualmente, en Colombia, con la aceptacion plena en la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, “OCDE”, y con algunos
antecedentes importantes en materia de corrupcién empresarial, se espera
que se lleguen a configurar los elementos necesarios, para llevar a cabo la
implementacion de normas que permitan la estructuracién de un modelo, que,
como el Compliance, pueda mitigar la delincuencia empresarial y se pueda
alcanzar, un estandar de transparencia fundamentado en valores éticos que
reflejen el buen gobierno corporativo en las personas juridicas.

La metodologia aplicada corresponde a las investigaciones de tipo
cualitativa, pues a través de esta, y de manera estructurada, se logré preparar
el terreno, mediante la exploracion, observacion, recopilacién y analisis de
diferentes bibliografias, tanto fisicas, como a través del uso de herramientas
informaticas, relacionadas con el problema objeto de esta investigacion, sobre
el cdmo y en qué condiciones ocurren los hechos, para luego ponderar el
impacto en el entorno nacional, realizando a su vez, esfuerzos necesarios sobre
la evaluacién de los elementos importantes del compliance programs, para su
comprension

Finalmente, la investigacion realizara aportes que conduzcan a
la construccién de una nueva legislacion requerida por el sistema penal
colombiano, acorde con los principios y garantias contempladas en el
ordenamiento juridico vigente, en la cual permita exigirles a las personas
juridicas, su responsabilidad de manera auténoma, de acuerdo al catalogo de
delitos contemplados, y asi resarcir todos aquellos dafios que por su actuar
negligente pueda llegar a ocasionarle a la sociedad.
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CAPITULOI:

COMPLIANCE PROGRAMS DE DONDE
VIENE Y PARA DONDE VA.

Darwin Anthony Quintero Herrera'
Javier Mauricio Vera Gutiérrez?

Para comprender la finalidad propuesta en la presente investigacion,
necesariamente se debe iniciar, haciéndose un paneo sobre aquellas fuentes
historicas, en las cuales reposa esta institucion juridica, conocida en la
actualidad como el compliance, pues a pesar de ser un término que se evoca en
inglés en la mayoria de los ordenamientos juridicos que hicieron su adopcién,
no deja de generar dudas sobre su correcta interpretacién, y los fundamentos
que lo engloban.

Frente a tal pretension, en primer lugar, lo hacemos replicando ese
consenso doctrinario construido con el pasar del tiempo, en el cual se afirma, que
esta institucion germina como consecuencia de haberse revaluado el principio
conocido en latin, como “societas delinquere non potest”, cuya traduccién al
espanol, corresponde a que “las personas juridicas no delinquen’, es sin duda
alguna, el que ha marcado lalinea a seguir en materia de responsabilidad penal
de este tipo de sujetos.

Frente a este axioma presentado en latin, uno de los iniciales debates
que se planteaban, giraba en torno a la incorrecta atribucién que se le pretende
realizar a ella, mediante la combinacién con el derecho romano, generando una

1. Abogado. Magister en Derecho de la Universidad Gran Colombia. Estudioso del cumplimiento normati-
vo en lo publico y lo privado

2. Abogado. Magister en Derecho de la Universidad Gran Colombia. Servidor publico en la Corte Suprema
de Justicia de Colombia.
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especie de ambigiiedad, pues de acuerdo a la época en la cual se remonta (Edad
Media), y de conformidad con la tesis doctoral presentada en la Universidad
Auténoma de Madrid, por Martinez (2016), el autor afirma que para la fecha
“Roma aceptaba la responsabilidad penal corporativa, no de ello puede
extraerse que ningun autor romano pudiera tener una posicion contraria y por
ello enunciar la frase societas delinquere non potest”(p.72), razén por la cual
no pudiera darse una valoracién muy distinta a la que se encontraba dentro del
contexto de la responsabilidad reconocida.

Claro, el sistema juridico romano, desde sus inicios ha estado revestido
de una especie de hermetismo, el cual esta soportado en esas leyes escritas que
se producen, como primer orden, y en una sustentacion doctrinal que son las
bases en las cuales reposa la construcciéon normativa, por lo cual, resultaria
muy contradictorio, que, en un sistema juridico como el romano, se hablara
de temas juridicos distintos sobre los cuales ya existia una fundamentacién
dogmatica.

Otros de los argumentos solidos que se revelaban, en contra del
reconocimiento del axioma al derecho romano, consistia en que segun lo
seflalado por Pepe (2002) “el término para indicar la persona juridica es
universitas, y no societas, por lo que, concluye, es imposible que la frase sea de
época romana’ (como se cita en Martinez, 2016, p. 75).

Este sustento si se quiere axioldgico que se revelaba, radicaba
expresamente en que para el siglo XIX, el término “universitas” de acuerdo a la
traduccion al espanol, hace referencia expresamente al de “corporacion’, como
un todo, mientras que el término “societas” hace resefia a una especie de este
ultimo, de forma que emprender una confusion tan elemental como esta en la
época, resultaria muy poco probable.

Todos estos valiosos apuntes que se encontraron, como resultado del
trabajo filoldgico, que envuelve este término, contribuyeron con un sustento
de certeza muy alto, para que el origen de la misma pudiera atribuirsele al
“célebre penalista aleman Franz Von Liszt”, quien, a finales del siglo XIX,
describid, ademas, todos los elementos estructurales que lo engloban, a partir
de esa importante definicion exhibida.

En este orden de ideas, el maestro Von Liszt (1881), en el desarrollo de
su obra, enfatiza que “(...) el axioma societas delinquere non potest, consagra
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la doctrina de la responsabilidad de las personas juridicas en el derecho penal
moderno, y por obra suya, las sociedades entran a formar parte del capitulo
clasico del sujeto activo del delito” (como se cita en Martinez, 2016, p. 124).

Frente a esta maxima que presentaba en su obra, el maestro Von Liszt,
quien intentaba explicar, en su idioma natal, cudl era la construcciéon doctrinal
de esa corriente dominante, que en espafol se traduciria a que las personas
juridicas no delinquen, y del principio en la cual afirmaba que no puede
existir pena sin culpa. A partir de alli, es que se le atribuye al maestro, que es
el pionero en abandonar el principio de no existencia de la responsabilidad
por parte de las personas juridicas, y comenzar a desarrollar la conversion de
este, desenvolviendo su teoria en la cual sustentaba el establecimiento de la
responsabilidad penal de las empresas, dejando sefialado ademas, que dicho
principio podia introducir cierta confusion e imprecision, pues en el mismo
podia ser incluidos tanto las corporaciones, como los estados.

Sin embargo, De Blas (2018), en su trabajo de investigacion realizado,
titulado, ;Societas delinquere potest o non potest?, presentaba una antitesis a
los planteamientos existente sobre la responsabilidad de las personas juridicas,
pues de acuerdo con la teoria de la ficcién defendida por Savigny, en el siglo
XVIII, en una época liberal e individualista, “establecié que la persona juridica
era una mera construccion artificial, afirmada a partir de una decision politica
del Estado” (p. 3).

Parafraseando la justificacién esgrimida por el autor, en su teoria, se
revela que su sustento lo hacia, afirmando que las personas juridicas eran
sujetos artificiales creados con un patrimonio, y, por lo tanto, no podian
ser considerados capaces de obrar por si solos, necesitando siempre de un
representante para poder actuar, y, por lo tanto, no podria atribuirse ningin
tipo de responsabilidad por aquellos delitos cometidos por las personas fisicas
que se encuentran tras de ella.

Sin embargo, Gonzalez (2014), en su trabajo de investigacion
denominado la evolucién dogmatica y legislativa del societas delinquiere non
potest, aportaba que, contra esta teoria argumentada por Savigny, “(...) se alza
gran parte de la doctrina civil y penal alemana, lo que le hace decir que la
“doctrina de la responsabilidad corporativa es de pura cepa germanica” (p. 2).
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Esto, sin lugar a dudas, fue lo que conllevd, a que se empezara a
configurar nuevos criterios, los cuales, estarian orientados a reconocer esa
clase de responsabilidad para las personas juridicas, con lo cual mas tarde, de
conformidad con lo expuesto por De Blas (2018), y con el objeto de paliar los
argumentos establecidos por Savigny, pasé a contrastarlo con los postulados
propuestos por el gran civilista de la época, Otto Von Gierke, a través de su tesis
denominada, la teoria de la realidad, quien vino a proponer, desde la 6ptica
civil, que las “personas juridicas son una realidad concreta preexistente a la
voluntad de las personas fisicas, que deben concebirse como un ser colectivo
real, cuya consecucion de fines transciende la esfera de intereses individuales,
reconociéndoseles voluntad propia” (p. 3).

Este fundamento, lo hacia basado en que las asociaciones o colectivos,
se constitufan como una realidad indiscutible, ya que, a los mismos, se le
concederia una personalidad cierta, y por lo tanto todas las operaciones que
ejecutaban dificilmente podrian ser explicadas desde la dptica individual.

A la par de los postulados propuestos por el civilista Von Gierke,
Gonzalez (2014), presentados en su estudio realizado, el cual denomind
evolucion dogmatica y legislativa del societas delinquiere non potest, una
tendencia desarrollada a inicios del siglo pasado, por Binder y Hafter, quienes
proponian una tesis similar, en los siguientes términos:

El primero llamaba la atencion de los pre conceptos de la teoria del
delito, y en forma especifica, del pre concepto de sujeto de Derecho
Penal, pues es concebido como algo con un contenido ya dado y por
ello afirmaba los errores de origen de la doctrina, mientras que Ernesto
Hafter realiza su doctrina netamente sobre la culpabilidad y punibilidad
de las asociaciones, llegando en progresivas amplificaciones de la tesis a
sostener la creacion de un Derecho Penal asociacionista (p. 2).

Aca sin duda alguna, se comenzaba a afianzar la tesis, sobre la necesidad
de comenzar a desarrollar un sistema, en el cual, a los entes juridicos se les
pudiera establecer aquella responsabilidad juridica que derivara de sus
actuaciones, indistintamente que se llegara a demostrar la culpabilidad que
pudiera tener la persona natural en el desarrollo de sus actividades.

De modo similar, en el common law, a finales del siglo XIX, no fueron
extraios a estas discusiones politico-criminales que se venian afrontando
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desde el viejo continente, sobre el acogimiento que podia endilgarsele a los
entes o corporaciones, cuando a través de ellos se cometian ilicitos. En este
sentido, y de acuerdo con Villegas (2015), quien afirma en su tesis doctoral,
presentada en la Universidad Complutense de Madrid, la cual titul6 los criterios
de imputacién de la responsabilidad criminal de las personas juridicas y sus
efectos en los Estados Unidos de América, que “fue el gran historiador del
derecho inglés, Frederick William Maitland, el primero que dio a conocer en el
Derecho anglo-americano el pensamiento de Gierke y sus nuevas teorias sobre
las personas juridicas” (p. 23).

Una vez que se introducen los respectivos debates doctrinarios, sobre el
reconocimiento hacia las personas juridicas, y de conformidad con la necesidad
que se venian produciendo, de las practicas que empleaban las diferentes
empresas, en ese afan de ampliacion de sus filiales para la época, se comienzan
a dar, de una manera mucho mas rapida, avances legislativos significativos,
las cuales estaban direccionados de acuerdo con Villegas (2015) hacia “la
«personificacion» de las corporations desde el punto de vista constitucional se
da por el Alto Tribunal en 1886 con el dictado de la sentencia dictada en el caso
Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad Co” (p. 27).

En esta sentencia, de conformidad con el sentido del fallo pronunciado
por el Alto Tribunal, y de acuerdo con Villegas (2015), la misma se encontraba
vinculada con una disputa sobre la estimacion de determinadas propiedades
pertenecientes a las empresas ferroviarias, frente al pago de los impuestos
establecidos por el Estado de California, y consecuente con ello “el Tribunal
Supremo Federal declaré que las personas juridicas tenian derecho, como
las personas fisicas, a la proteccién de la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos, esto es, tenian la consideracion de
«persona» a estos efectos” (p. 28).

Este reconocimiento que se realizaba en la sentencia, en la cual se hacia
una especie de equiparacion en cuanto al disfrute de derecho, y a la proteccién
por parte del estado, sobre las personas, indistintamente si las mismas son
naturales o juridicas, sin lugar a dudas, permiti6 la apertura para que se iniciara
la reconstruccion jurisprudencial frente al tema, permitiendo el abandono de
aquella dogmatica existente hasta la época, en que las personas juridicas eran
concebidas como una especie de ficcion artificial, sin vida, para revestirlo de
una personalidad propia e independiente.
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Sin embargo, Urbina, y Chiesa (2019), en el tratado sobre compliance
penal, muestran como en los Estados Unidos, al principio de la llamada
era finalista, cuando culminaba el siglo XIX, se comenzaron a realizar la
“aprobacion de leyes federales que imponian obligaciones a las empresas,
como la “Sherman Antitrust Act” (1890), la “Elkins Act” (1903) o la “Federal
Food and Drugs Act” (1906), asi como una mas intensa actividad regulatoria
de los estados federados” (p. 2).

A este respecto, visto que los cambios que se venian produciendo frente al
reconocimiento de la responsabilidad de las personas juridicas, afirma Urbina,
y Chiesa (2019), que el “paso decisivo para la admision de la responsabilidad
penal de las personas juridicas (RPPJ) llegd en 1909 con la decision adoptada
por el Tribunal Supremo Estadounidense del caso New York Central & Hudson
River Railroad v. United States” (p. 2).

En este emblematico caso, el Tribunal Supremo Estadounidense, puso
en evidencia, que aquellas actuaciones delictivas ejecutadas por cualquiera
de sus trabajadores pueden ser imputadas a la persona juridica, siempre y
cuando, ellos hayan obrado en ejercicio de sus funciones, responsabilidad a la
que se le agregd posteriormente el requisito de “la busqueda por el empleado
del beneficio para la empresa” (p. 2), como evidencia de la necesidad de
implementar sistemas de prevencion.

Este nuevo requisito que se le imponia, consistia, en que a la empresa,
en el desarrollo de sus actividades se le permitia que su actuar se posicionara
como agente principal, y desde alli, todo lo que estuviese debajo de su
posicion, con menor rango dentro de ésta, debia ser considerado como sus
agentes o stibditos, con lo que, asi como ella se beneficiaba de todos sus actos
gananciales obtenidos a través de sus empleados por la labor desempefiada,
de la misma manera, debia responder por aquellos ilicitos que cometian estos,
y que tenian como finalidad encontrar ese beneficio lucrativo que favorecia
econémicamente a la persona juridica.

De igual forma, el Tribunal de Circuito de los Estados Unidos para el
Distrito Sur de Nueva York, con esta decision, generaria su primer antecedente
en la historia de ese pais, mediante el pronunciamiento de un fallo histérico
en el reconocimiento de este tipo de responsabilidad, pues en el mismo, se
consagro, la directriz expansiva que se venia analizando por los juristas de
la época, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas, en la
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cual, de conformidad con lo enunciado por Villegas (2016), en su libro donde
comparte la experiencia de Estados Unidos sobre la responsabilidad criminal
societaria, expuso lo siguiente:

El Tribunal opté6 por un modelo de imputacién, segin el cual, los
hechos cometidos por los agents de la corporation, cuando acttien en
su beneficio y dentro de la autoridad que les ha sido conferida, le seran
atribuibles a la entidad. Su conocimiento y sus propdsitos seran los de la
propia persona juridica (p. 129).

Esta decision sin lugar a duda evidenci6 por completo la adopcion de
los criterios que venian siendo tratados por los doctrinarios, haciendo un
claro reconocimiento de la responsabilidad que pueden generar estos entes,
cuando un empleado en su actuar, dispersa una serie de gestiones inclinadas
a conseguir el beneficio propio y de la empresa, menospreciando y olvidando
su gran responsabilidad que debe ofrecer a la sociedad, por juicios puramente
objetivos o en base a la llamada culpa in eligendo (elegiste mal al delegado) o
culpa in vigilando (no vigilaste al delegado), o por razones de interés publico.

De alli, que a partir de esta decision se marca el inicio sobre el
reconocimiento de ese sistema sobre la responsabilidad atribuible a las
personas juridicas.

Asi mismo, Villegas (2015), hace hincapié que esta decisiéon marcaria
adicionalmente lo que seria la construcciéon doctrinal sobre la imputacion
hacia las personas juridicas, en los siguientes términos;

En definitiva, el Tribunal Supremo consagra en esta sentencia la
doctrina del respondeat superior como estandar de imputacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Estandar de imputacion
basado en la responsabilidad por hecho de otro, concretamente de aquel
que, trabajando para la entidad y en el ejercicio de sus competencias,
comete el delito actuando en beneficio de esta (p. 101).

Bajo estas directrices presentadas, se concretaron los puntos de
partida que permitieron orientar a los diferentes doctrinarios, para que se
construyera y se superara, ese principio que parecia ser inamovible, y que
venia a producir cambios significativos sobre las formas en la que se podia
configurar el delito, ya no solo desde la esfera de la persona natural, sino que
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también, venian a ampliar la posibilidad para el reconocimiento del actuar
delictivo de las personas juridicas, y de acuerdo con lo afirmado por Galdn
(2017), en su libro titulado origenes y fundamentos del cuestionamiento del
viejo principio societas delinquere nec punire potest, esta nueva idea pasaria
sin duda a “contribuir de forma notable a que se abriese el debate referido a
la posibilidad de crear un sistema de atribucion de responsabilidades penales
especificamente creado para las personas juridicas” (p. 3).

Claro, es importante resaltar, que, en ese proceso de cuestionamientos
realizados, surgieron algunas vertientes, como la expuesta por Galan
(2017), quien, impulso el debate para que se planteara como una necesidad
impostergable, la revision exhaustiva sobre el dogmatismo penal tradicional y
sus diferentes teorias que lo conformaban, en los siguientes términos;

... el dique de la dogmatica penal clasica y de la teoria general del delito
creada por ésta, que se habia mantenido durante afos infranqueable, se habria
roto o, cuando menos, comenzaba a presentar muchas y profundas fisuras que
abrian el camino a que una parte importante de la doctrina y también el propio
legislador (poco dado a prestar demasiada atencion alas disquisiciones o limites
doctrinales, todo sea dicho) , comenzasen a explorar el hasta entonces parecia
que vedado camino que podia llevar al establecimiento y reconocimiento de
una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas (p. 4).

Ahora bien, frente a todos estos argumentos presentados, podemos
encontrar que realmente desde finales del XIX, ya se venia presentando
la necesidad de implementar, un sistema en el cual pudiera endilgdarsele
verdaderamente la posibilidad de establecer la responsabilidad de las personas
juridicas, indistintamente de la que justamente se habia hecho a las personas
fisicas.

A partir de esta necesidad, se comienza a realizar su revision
doctrinaria, pues a pesar de estar de acuerdo en la construcciéon de la misma,
las diferentes posiciones atin no eran uniformes, ya que, de acuerdo con lo
afirmado por Blasco, y Pérez (2001), en su libro la responsabilidad criminal de
las personas juridicas, una perspectiva comparada, se intentaba construirse a
partir del acomodo de esa dogmatica penal existente para las personas fisica,
no adaptandolo a la “necesidad politico-criminal de reprimir, en la persona
juridica, determinados comportamientos criminales que resultan imposibles
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de prevenir con la sola aplicacién de sanciones a las personas fisicas 6rganos
de las personas juridicas” (p. 2).

Comprensiblemente, la transformaciéon profunda que se estaba
produciendo, en las estructuras econdmicas y sociales, de la época, sin duda
alguna se constituirian, como lo afirmaban Blasco, y Pérez (2001), en “un
elemento decisivo para que, en éste como en otros ambitos, se adopten nuevas
perspectivas que traten de adaptar el Derecho penal a la nueva realidad social
y econdémica” (p. 9).

Es asi, como una vez establecida la necesidad de implementar un nuevo
sistema juridico, en el cual, fuera posible establecerse la responsabilidad
penal de las personas juridicas, permitiendo instaurar de manera eficiente
la prevencion de aquellos riesgos que son producidos en el desarrollo de las
actividades ejecutadas por este, y que, por encima de todo, de acuerdo con
Rayon (2018), debia garantizar la obediencia a las multiples legislaciones “...en
todos los ambitos del Derecho junto a unos protocolos de actuacion en caso de
desviacidn, para responder ante el incumplimiento por detectar la comision de
cualquier irregularidad en la propia empresa, facilitando la ulterior actuacién
de los poderes publicos” (p. 203).

Teniendo muy presente, por lo contemplado por Manirabona, and Diniz
(2016), en su articulo de investigacion desarrollado, la cual es titulado Towards
Efficiency in Attributing Criminal Liability to Corporations: Canadian and
Brazilian Regimes Compared, que el eje fundamental para que las empresas
asuman su responsabilidad, es que la mismas no pueden estar por encima de
la ley, de alli que, es esencial que;

Although a corporation cannot act on its own, criminal behaviour that
is the result of the collective conduct of its employees or of corporate
culture within the firm should be attributed to the corporation and
prosecution is necessary to ensure that such conduct does not occur
again (p. 333).

Ahora bien, en América Latina, frente a este emergente tipo de
responsabilidad sobre las personas juridicas, no podia ser ajeno, pues a
pesar de ser muy reciente, y mostrar pocos avances sobre la adopcion en los
ordenamientos juridicos internos, la misma ha venido siendo impulsada como
presion e influencia de los sistemas europeos y angloamericanos, sin dejar por
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fuera, aquella que se ha ejercido por los organismos internacionales, entre
ellos, los de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), de la cual, los paises de la region forman parte.

De igual forma, se reconoce que en la regién no ha sido unanime su
acogimiento, debido a que, en la mayoria de los ordenamientos juridicos
existentes, se encuentran anclado, al principio ya derrotado; “societas
delinquere non potest”. Sin embargo, Chile, México, Perti, Argentina y
parcialmente Brasil, han sido los pioneros en la exigencia de la responsabilidad
a las personas juridicas, por los delitos cometidos, tanto por los directivos,
como por sus empleados, como una consecuencia accesoria.

Claro, este pequeio avance que se ha desarrollado obedece al
incremento exacerbado que se viene produciendo en la region, por la puesta
en practica de una serie de conductas antiéticas e ilegales, dirigidas contra
el sistema econdémico de cada pais, obligandolos practicamente a adoptar
mecanismos preventivos o sancionadores, que permitan disuadir en el seno
de las organizaciones la comision de delitos. Frente a este punto, Leo-Castela
(2019), en su investigacion realizada sobre el compliance y los modelos de
organizacion y gestién del riesgo penal en América Latina, reconocia que
en una economia globalizada donde la “actividad econdmica no entiende de
fronteras, los riesgos para la comisiéon de los delitos tipicamente asociados
al trafico econémico requieren de instrumentos normativos internacionales,
sobre todo, si se pretende abordar la prevencién criminal desde el seno interno
de las organizaciones” (p. 7).

En este mismo sentido, es importante destacar que de acuerdo a la
estructura en las cuales estdn cimentados los ordenamientos juridicos locales,
son los que de una u otra forma, no han permitido concretar la adopcion
de estos mecanismos, en los cuales se permita establecer la responsabilidad
desplegada, por aquellas empresas que participan de esas complejas formas
de delinquir, que le vienen ocasionando incontables perjuicios a los sistemas
economicos internos, impidiendo la instauracion de un mejor modelo en la
cual la criminalidad empresarial pueda ser reducida considerablemente.

De alli que, la apertura para la implementacion, de esta nueva exigencia
de responsabilidad hacia las personas juridicas, haya encontrado multiples
barreras juridicas y doctrinarias, que de una u otra forma han frustrado
la evolucion del nuevo principio en el cual se prevé, la exigencia de la
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responsabilidad de las personas juridicas, de manera independiente de las
personas fisicas, unido a lo que afirma, Henao & Castro (2020), en su libro
titulado compliance: prevencion de la corrupcion publica y privada, que “la
principal causa de la corrupcién es precisamente la existencia de normas
socioculturales antiéticas que se van incrustando en el sistema hasta el punto
que se va institucionalizando y trasmitiendo masivamente” (p. 11), sin dejar
por fuera que “Latinoamérica es una region en la que diversos factores han
generado una cultura de incumplimiento masivo de las normas” (p. 12).

Es por ello, que, frente a estos escenarios descritos, es lo que ha
conllevado, para que los diferentes paises que integran la regién comiencen a
realizar una revaluacién de sus ordenamientos juridicos internos, en aras de
procurar la adopciéon de estos mecanismos, impregnados de alto contenido
éticos, que mds de ser necesarios, estan resultando dutiles, tanto para las
economias locales, como las internacionales.

1.1 Finalidades que engloban al compliance programs:

Una vez vista la manera en que ha venido avanzando esta dogmatica
emergente, quien de acuerdo con Foffani (2009), “la evolucién histérica en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas estd claramente
dirigida hacia una siempre creciente responsabilizaciéon de las empresas,
sociedades mercantiles y demas entes colectivos” (como se cita en Zuiiga,
2012, p. 551), ahora debemos dedicarnos a desglosar a partir de los elementos
enunciados, cuales han sido las diferentes definiciones que se lograron
construir, partiendo primigeniamente desde ese elemento intrinseco que
impulsa el nacimiento de la empresa, para luego desde una dptica extrinseca,
enervar todas aquellas afectaciones que pudiera causar, una vez desplegada la
materializacion de las conductas contrarias a la ley, haciendo transito ademas,
por los diferentes principios en las cuales se formaba dicha institucion.

Pero antes de comenzar el desarrollo conceptual, hay que tomar en
consideracion la afirmacién presentada por la profesora Zuiiga (2012), en
su trabajo de investigacion titulada responsabilidad penal de las empresas
experiencias adquiridas y desafios futuros, quien afirma, una vez analizado
diferentes ordenamientos juridicos penales de la region, encuentra “que la
categorizacion de las diversas clasificaciones de las sanciones aplicables a las
personas juridicas se muestra muy condicionada por la propia realidad cultural
del pais, por su jurisprudencia y doctrina, como no podia ser de otra manera”
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(p. 552), de ahi que, para lograr su materializacion en el derecho interno, se
debe comenzar por realizar una revision integral de su legislacion, en aras de
lograr alcanzar la finalidad propuesta por la institucion.

Sin embargo, Demetrio (2018), en el trabajo de investigacion
presentado en su libro titulado vulneracién de derechos humanos por
empresas multinacionales: ;De un Derecho penal econdmico transnacional a
un Derecho penal internacional econémico?, expresa su gran preocupacion
frente al incremento de la impunidad empresarial que viene en aumento,
proponiendo la implementacion del establecimiento de la responsabilidad de
las personas juridicas, en los siguientes términos:

...las vulneraciones masivas de los Derechos Humanos por parte
de empresas multinacionales no pueden ni deben quedar sin respuesta y
que corresponde hacer un esfuerzo muy serio de reflexién acerca de los
instrumentos juridicos adecuados, incluyendo al Derecho penal internacional,
para prevenir y sancionar las terribles consecuencias que aquellas provocan (p.
23).

Desde este punto de vista, adicionalmente se debe tomar en
consideracion, a que toda esta complejidad en la que se encuentra envuelta
este tipo de responsabilidad, sea probablemente a que;

Estamos ante una delincuencia empresarial, de naturaleza econdémica,
que se caracteriza por su componente organizativo, profesional, técnico,
complejo y transnacional. Se trata de una suerte de criminalidad de los
poderosos, y precisamente, para ella, es para la que menos preparados
estamos, tanto a nivel normativo como dogmatico (Ballesteros, 2019,
p. 256).

Consiguientemente con ello, y para poder realizar una construccién
dogmatica idonea, se debe partir sobre la consideracién de estos cometidos,
para que su adopcidén, ademas de ser acogida, sirva para cumplir con la
necesidad requerida, de lograr que las personas juridicas en su actuar, pueda
desplegar un comportamiento acorde con los dispositivos legales establecidos,
mostrando una ética empresarial sélida que le permita irradiarla hacia las
demas empresas.
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Es por ello, que una vez que se identifican estas necesidades, es que se
comienzan a construir definiciones, enmarcadas dentro de ese cumplimiento
normativo por parte de las personas juridicas. En este sentido, Troklus, Warner
y Wollschager (2018), enunciaba que el compliance debia ser visto como “un
sistema de individuos, procesos, politicas y procedimientos desarrollados para
asegurar el cumplimiento de las leyes, regulaciones industriales y contratos
privados que gobiernan las acciones de la organizacion” (como se cita en
Henao & Castro, 2020, p. 23).

Asimismo, Ballesteros (2016), en su trabajo de investigacion realizado,
la cual tituld la “Criminalidad empresarial y Derecho penal: La Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas en el marco de la globalizacién y los llamados
programas de cumplimiento efectivo, presentaba una definicion, la cual
iniciaba desde la organizacién interna de la empresa, para enfrentar cualquier
quebrantamiento de la ley, y asi promover un cumplimiento ético frente a su
funcionamiento ejecutado, vista la importancia y relevancia frente al tema, se
procede a citar;

...aquellas medidas sistematizadas que se implementan en Ila
organizacién en todos los niveles, desde la alta direccion hasta los
empleados del ultimo eslabon, para prevenir o impedir que acontezcan
en la organizacién vulneraciones a la normativa penal, administrativa,
civil o laboral, los derechos humanos o a sus propios cdédigos de
autogobierno. Todo ello, con el propdsito de crear un clima o cultura
organizativa centrada en la legalidad y el fiel cumplimiento de las leyes
que no promueva la aparicion de conductas delictivas desde dentro de
la organizacion (p. 245).

De manera muy similar, encontramos la presentada por Sieber
(2013), en su trabajo de investigacion realizado, la cual titul6 programas de
compliance en el derecho penal de la empresa, una nueva concepcién para
controlar la criminalidad econémica, la cual es considerada concordantes con
las definiciones aportadas, en los siguientes terminos;

...un modelo de prevencion de riesgos a través de la introducciéon de
una cultura del respeto de las normas legales y éticas en las empresas
que implican el establecimiento de co6digos de conductas, medidas de
autovigilancia, controles y la determinacion de los flujos de informacion

(p. 64).
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De estas definiciones, ademas de ser corrientes doctrinarias que son
acogidas por diferentes doctrinarios que impulsan la construccion dogmatica,
se puede evidenciar que son modelos que se han trasmitido tanto del derecho
angloamericano, como del viejo continente, partiendo de esa necesidad de
autorregulacion, en la cual las personas juridicas, de manera pronta y oportuna,
puedan detectar esos comportamientos desplegados, contrarios a las normas,
para luego corregirlos y subsanarlos.

En el mismo orden, la profesora Zuiiga (2012), en su libro
responsabilidad penal de las empresas experiencias adquiridas y desafios
futuros, aporta una justificacion frente a la autorregulacion, afirmando que “la
predisposicion de un sistema regulativo y disciplinario interno de la persona
juridica (corporate goverment) puede servir para resolver e individualizar con
mayor prontitud y eficacia los puntos clave de la patologia de la empresa” (p.
558).

Vemos pues, como a partir de estas concepciones, nos permite
acércanos, a esos objetivos fundamentales, que persigue el compliance,
consintiendo que el primero de ellos, es aquel que se circunscribe a la necesidad
de establecerse la adopcion de unos protocolos eficientes, encaminados a
generar a lo interno, el cuamplimento de todos aquellos dispositivos normativos
a los cuales se encuentran sujetas las empresas, y el segundo de ellos, generar
como un ideal empresarial, la adopcion de una solida cultura ética en cada una
de las actividades que se ejecutan.

De modo idéntico, Fernandez (2019), en su trabajo presentado en la
revista de derecho penal, procesal y penitenciario, la cual titul6 el criminal
compliance program como modelo de prevencion: de la teoria a su aplicacion
en la practica, afirmaba desde el punto de vista teérico, cudles son los tres
objetivos esenciales que debe cumplir el compliance, en los siguientes términos;

En primer lugar, tiene que tener como objetivo el impedir hechos
delictivos (...) El segundo objetivo seria limitar la responsabilidad penal
de la empresa y sus costes en el caso de alguien cometiere un delito en
el seno de la misma. Por ultimo, el tercer objetivo seria implantar la
cultura del cumplimiento y la ética en los negocios (p. 5).

Sin embargo, Ballesteros (2019), en el libro los Derechos Humanos
70 Afos Después de la Declaracion Universal, desarrolla un capitulo titulado
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delincuencia empresarial, derechos humanos y seguridad humana: reflexiones
desde el derecho penal econémico y de la empresa, una gama amplia de
objetivos, que debe aportar el compliance, desde una perspectiva penal, en los
siguientes términos;

En este sentido, seran elementos indispensables del sistema de
cumplimiento aquellos que permiten: (i) identificar mediante un mapa
de riesgos, aquellas actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos
delitos objeto de persecucion contra las personas juridicas; (ii) establecer
protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de
la voluntad de la persona juridica, adopcion de decisiones y ejecucion
de las mismas; (iii) disponer de los recursos financieros suficientes para
implementar, mantener y revisar los programas de cumplimiento; (iv)
imponer la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia
del modelo de prevencién (canales whistleblowing); (v) establecer un
sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento
de las medidas que establezca el modelo; y (vi) verificar periddicamente
el modelo, modificando éste cuando se detecten infracciones o nuevos
riesgos, consecuencia de cambios en la organizacion de la empresa o de
la apertura de nuevas lineas de negocio (p. 276).

De todos estos objetivos fundamentales que persigue el compliance,
se puede verificar desde una esfera muy amplia, su cabida y aplicacion tanto
para aquellas personas juridicas, que operan en el ambito privado, como las
que funcionan en el sector publico, pues en ambos sectores se pueden producir
riesgos de comision de conductas contrarias a la ley, que logren dar nacimiento
a cualquier tipo de responsabilidad, que pudieran desencadenar en algtn tipo
de sancién o perjuicio en su contra. Esta finalidad, es la que permite, y de
acuerdo con Henao & Castro (2020), que el compliance tenga “un caracter
transversal, pues no se limita a un ambito juridico especifico, sino que
comprende los diversos ambitos juridicos en los que la actividad corporativa
pueda tener incidencia” (p. 26).

Frente a este escenario, y de conformidad con la teoria de
autorregulacion, es que se le otorgan a las personas juridicas, la posibilidad
de dotarse de una serie de protocolos que le permita ademads de identificar los
riesgos a los cuales se encuentra expuesto, al interior de la empresa, afrontarlos
de manera rapida, y segura, permitiéndose mitigarlos o debilitarlos, mediante
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la adopcion de soluciones concretas, sin que esto pueda llegar afectar el
funcionamiento ordinarios de las operaciones propias de la empresa, y la
imposicion de cualquier sancién que afecte el patrimonio de la misma.

Pero para lograr este cometido, se debe contar con una infraestructura
y recursos suficientes, que le permita desplegar, desde el momento en que se
identifica el riesgo, toda esa capacidad logistica necesaria, para la adopcién
de cualesquiera de las medidas iddneas, tendientes a lograr corregir ese
comportamiento, que puede traer consigo, algun incumplimiento normativo,
por haberse ejecutado al menos, una conducta ilegal, permitiéndose
construir la verdadera prevencién, frente al delito. Para ello, debera
contar adicionalmente, con un mecanismo robusto, que le permita fluir
la comunicacién entre los diferentes actores, que hacen vida activa dentro
de la organizacién, proporcionandole una serie de garantias y protecciones
especiales, para aquellas personas que deciden revelar ese comportamiento
antiético, reflejaindole a los demas, el interés especifico de alejarse de este
tipo de actuaciones, promoviendo una sélida cultura ética, en cada una de las
actividades que se ejecutan, favoreciendo adicionalmente el buen gobierno de
las organizaciones.

Del mismo modo, y por ser tan variada la gama de aquellos riesgos
en la cual puede incurrir una empresa, el programa de cumplimento debera
ser objeto de revisiones y evaluaciones periodicas, con el objeto de poder
establecer las pautas a seguir, una vez se produzca la situacion, ya que sélo asi,
sera la manera en la cual la efectividad de este no claudique en su finalidad
propuesta, salvaguardando su cumplimiento.

1.2 La eficacia, prevencidn, ética, buen gobierno y
responsabilidad social, como principios del compliance
programs:

De conformidad con las definiciones que se han aportado sobre el
contenido que abarca al compliance, es necesario igualmente, identificar
aquellos principios que lo engloban, pues al momento en que las personas
juridicas, asumen el compromiso de colocar en practica, la cultura que
presupone el cumplimiento normativo, deberda contar con suficiente
informacién, para que al momento de implementarlo no tenga ningtn tropiezo
que lo desvié, logrando arraigarlas dentro del seno de la organizacion.
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Sobre esta base, la Norma Espanola UNE-ISO:31000 (2018), en la parte
introductoria identificada con el 0.2, establece que los principios “funcionan
como indicadores del desempefio de la gestion del riesgo, y refuerzan el valor
que tiene para la organizacion gestionar el riesgo de una manera eficaz” (p. 5).
Por tal motivo, consideramos oportuno afirmar, que el compliance programs
se encuentra abrazado a los principios de eficacia, prevencion, ética, buen
gobierno, y responsabilidad social, la cual se procedera a realizar su abordaje.

La eficacia, para lograr acércanos a la esencia de este principio, se
debe tener presente, que hay que hacerlo desde una perspectiva amplia, pues
el mismo, se encuentra dentro de unos limites que pudiera ser contrarios a
los propositos establecidos, haciendo presumir, que cuando, en la empresa
se produce la desviacion no querida, las estrategias planteadas, resultarian
ineficaces, lo que conllevaria a plantear un absolutismo errado, que se apartaria
de la finalidad esencial de existencia de este.

En este aspecto, unos de los acercamientos importantes que se ha
realizado, al tratar de compendiar una definiciéon de eficacia, que permitiera
acercarse a la esencia del compliance programs, es aquella que esta contenida,
en el trabajo de investigacion presentado por Gutiérrez (2016), en la revista
general del derecho penal, titulado los compliance programs como eximente
o atenuante de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la “eficacia e
idoneidad” como principios rectores tras la reforma de 2015, quien, de manera
muy asertiva, lo hace en los siguientes términos;

Concretar el concepto de eficacia no es sencillo, pues nos alejamos de
términos juridico-penales. En un esfuerzo por trazar sus contornos, se
ha apuntado que el principio de eficacia esta integrado por una suerte de
obligacion de la alta direccion de revisar el modelo de prevencion para
cerciorarse de su correcta ejecucion, de la aplicacion de las politicas de
cumplimiento (p. 13).

De igual manera, la norma espanola, UNE-19601 (2017), en el apartado
3.11, define a la eficacia como la “medida en la que se realizan las actividades
planeadas y se obtienen los resultados previstos” (p. 11). Claro el enfoque
que se le atribuye a esta es que los resultados a que arroja el programa de
cumplimiento, deben obedecer a la planeaciéon que se hace sobre la gestion
de los riesgos existentes, y cudles son las medidas para afrontarlos, una vez
producidos.
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Sin embargo, Neira (2016), en su trabajo de investigacion realizado,
titulado la efectividad del criminal compliance programs como objeto de
prueba en el proceso penal, sefiala en primer lugar, que “la eficacia que se exige
para los programas de cumplimiento normativo es una eficacia relativa, en el
sentido de que la comision de un delito no implica necesariamente la ineficacia
del sistema” (p. 478).

Al interpretar las definiciones esgrimidas, necesariamente nos
conlleva a confirmar que la eficacia, no debe ser equiparada a infalibilidad
en la prevision del delito, pues una de las funciones esenciales del compliance
penal, es la idoneidad para averiguar las trasgresiones que se cometen, y de
manera pronta responder adecuadamente conforme a derecho, para hacer
terminar esas falencias.

Esporello, quese debe tener presente, enlos programas de cumplimiento,
que aqui no se trata de procurar neutralizar el riesgo de comision del delito,
sino por el contrario, su finalidad debera estar orientada a encargarse de la
gestion de ese riesgo producido, y hacer que el mismo se mantenga en niveles
juridicos penales permitidos. Por este motivo, es que se requiere que las
empresas cumplan con el deber de implementar un compliance, para que de
manera eficaz pueda prevenir la ocurrencia de los delitos en los que pueda
incurrir.

Otro de los aspectos, en los cuales estd intrinsecamente relacionados al
principio de eficacia, obedece a que el programa que se pretenda implementar,
necesariamente debera responder a dos finalidades esenciales, la primera de
ellas, a la idiosincrasia e idoneidad de la empresa, es decir, que se adapte a las
necesidades propias que este tiene, acorde a su estructura organizativa, y a
los riesgos propios de acuerdo a la actividad que ejecuta, evitando cualquier
intento de estandarizacion, y en segundo lugar, se corresponde con aquella
prevision establecida en el articulo 5.3.2, de la norma espanola, UNE-19600
(2015), la cual se encuentra relacionada a la necesidad de la “involucracién
activa y la supervision por parte del érgano de gobierno y de la alta direccién
es una parte integral de un sistema de gestion de compliance eficaz” (p. 16). En
este sentido, es que Neira (2016), viene afirmando de manera persistente, que
“un modelo estereotipado de cumplimiento que no atiende a las peculiaridades
organizativas de cada concreta organizacion es, por definicidn, ineficaz” (p.
479).
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En atencion a ello, se debe tener presente, que la eficacia de un programa
de cumplimiento dependera de lo dinamico del mismo, permitiendo
constantemente la evaluacion de sus resultados, procurando a tiempo, corregir
cualquier falencia que por las actividades que despliega la empresa se haya
podido generar, en razén de lo cual, deberd permanentemente actualizarse
para ratificar su vigencia y el compromiso de la entidad en la prevencion de la
realizacion de actuaciones reprochables.

Igualmente hay que mencionar, que este principio se encuentra
estrechamente vinculado, al de gestion del riesgo, pues a través de este, y de
acuerdo con la Norma Espaiiola UNE-ISO:31000 (2018), se prevé que mediate
la implementacion y aplicién del mismo, “permite identificar las aptitudes,
las percepciones y las intenciones de las personas externas e internas que
pueden facilitar u obstruir el logro de los objetivos de la organizacion” (p.
21), por consiguiente, para lograr la eficacia en la aplicacion del compliance
programs, se deben activar la detecccion de todas aquellas alertas de
actividades portencialmente riesgosa, activando el plan que permita dar
respuesta, mediante la implementacion de la estrategia adecuada, de acuerdo
al conocimiento que se tenga, aportando al mismo, la constante actualizacion
y mejora de cada uno de los protocolos instituidos.

En cuanto a la prevencion, necesariamente se comenzara abordando
sus dos esferas a saber, la primera relacionada con la internacionalizacion de
la norma de manera voluntaria, la cual conlleva, a que la empresa por valores
éticos, y por su responsabilidad social que tiene, asuma lo establecido en el
ordenamiento juridico vigente, y en base a sus buenas practicas, se rehtse a
incurrir en el delito previsto, evitando asi traicionar la confianza que sobre ella
se ha depositado.

En segundo lugar, se debe tomar en consideracion, los efectos que
produce la pena en sentido estricto, pues la rigurosidad de la sancién es la
que termina finalmente motivindolo para no incurrir en estas conductas
antijuridicas. La diferencia con la anterior radica, en que se necesitara tener
unos controles de vigilancia tan eficientes y rigurosos, que establezcan cuales
seran los parametros necesarios, para que en el actuar empresarial, no se
desborde e incurra en la conducta no deseada.

Desde este punto de vista, Bernate (2018), en su articulo escrito
en la revista juridica Mario Alario D’Filippo, titulado el Compliance y la
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responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia, explica los
diferentes modelos, desde la siguiente perspectiva:

En la actualidad encontramos dos modelos diferentes en punto de lo
que ha de ser el Compliance, uno que busca la prevencion de delitos por
cuenta de la interiorizacidon de valores empresariales como el respeto a
la legalidad y los valores éticos por medio de la formacion a directivos,
funcionarios y administradores de los entes econémicos (stakeholder
democracy), y para otro modelo, estos programas de cumplimiento se
basan en la nocién de vigilancia y control (pandptico empresarial) (p.
38).

Frente a estos modelos en los que el autor los enfoca, necesariamente
deja ver entre lineas, que el objetivo central esperado por el compliance sera el
de la prevencidn, del como evitar la realizacion del riesgo contemplado en la
ley, y otro muy relacionado al anterior, el cual gira en torno al sostenimiento
de una apropiada cultura de acatamiento del fin propuesto para la empresa.

Asi mismo, la norma espaiola, UNE-19601 (2017), en su introduccién,
presenta la proyeccion establecida dentro del cuerpo normativo, al establecer
que:

La norma UNE facilita disefar o evaluar sistemas de gestion de
compliance penal, que permita generar o mejorar una adecuada cultura
organizativa sensible a la prevencion y deteccion penal y opuestas a las
malas praxis que toleran o amparan conductas ilicitas en el seno de la
persona juridica (p. 6).

De alli, que permite afirmar que el principio de prevencion
necesariamente estara estrechamente vinculado con principios éticos, en la
cual ayudara a la empresa a forjar y mantener su buen nombre, reputacién y
confianza, que tanto anhela la sociedad, y que al final se traduce en tranquilidad
y proteccion a sus clientes. De igual forma, las personas juridicas, deben realizar
grandes esfuerzos tendientes a demostrar fehacientemente su alta cultura de
cumplimiento. Es por ello, que Henao & Castro (2020), asevera que “la tinica
forma de prevenir el delito en sociedades andmicas es reforzar sistemas de
prevencion de la criminalidad y de las conductas ilegales en las empresas y en
las entidades publicas” (p. 33)
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A tal efecto, Bacigalupo (2012), en su libro titulado compliance y derecho
penal, esgrime que la “prevencion de los riesgos de responsabilidad tienden,
consecuentemente, al establecimiento de sistemas de control interno en la
empresa, que también podrian, naturalmente, ser confiados a organizaciones
externas especializadas en esta materia, de una manera semejante a la auditoria
contable”(p.43),1o importante es colocar en evidencia notoria, que la compaiiia
cuenta con procedimientos, controles y mecanismos que tienen como funcién
neutralizar la ocurrencia de cualquier conducta contraria a la ley.

La ética, es tal vez, uno de los principios mas importantes en los cuales se
encuentra sustentado el compliance, ya que, al hablar de ética, necesariamente
debemos entenderla como todo aquello que tiene como finalidad las buenas
costumbres en la ejecucion de las practicas leales que lleva a cabo una empresa
en su actuar, y que le imprime a la sociedad una especie de transparencia,
sinceridad y tranquilidad en el desarrollo de sus actividades.

Para comprender este concepto, Villoria (2013), sostiene que “cuanto
menor es la transparencia (entendida como rendiciéon de cuentas), mayor
resulta el indice de corrupcion” (como se cita en Ballestero, 2019, p. 100), en
consecuencia, para lograr una buena transparencia, se debe evitar incurrir
que en las tomas de decisiones, exista un monopolio o discrecionalidad por
parte de quien ostenta el poder, y por el contrario, debe siempre revelar una
rendicién de cuentas para que pueda impedir actos de corrupcion.

En este sentido, Reyna (2015), en su libro titulado implementacion
de los compliance programs y sus efectos de exclusion o atenuacion de
responsabilidad penal de los sujetos obligados, realiza una importante
definicion frente al tema, en los siguientes términos:

Elcompliance tiene su enfoque central en la organizacién empresarial que
debe ser construida en el contexto de una cultura empresarial orientada
al cumplimiento de las normas juridicas mediante la imposicion de
valores, cddigos, reglas y procedimientos intraempresariales orientados
a la prevencion de la criminalidad, asi como su revelacién y efectiva
sancion (como se cita en Henao & Castro, 2020, p. 28).

De alli, que cada vez que se alude a la palabra ética, hay que tomar en
consideracion que etimoldgicamente se debe indicar, que la misma encierra
un alto contenido moral, pues es esta la razén que permite concluir, que
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cualquier interpretacion etimoldgica que se haga de este principio, debera estar
encaminada a la formacidn de una robusta conciencia, en la cual, al momento
de adoptar una decisiéon en cualquier nivel dentro de la organizacion, debera
ser siempre conforme a los preceptos contenidos en las disposiciones legales
que engloban el funcionamiento de la empresa, traduciéndose esta practica
como el sello de garantia y cumplimiento de esa persona juridica frente
a la sociedad, logrando concluir, que la ética perseguida por el compliance
programs, no pretenderd ocuparse de los fines propios establecidos por la
empresa, sino por el contrario, de las practicas en la cual incurren sus actores
para satisfacer o lograr sus objetivos individuales.

Sin embargo; Escrihuela (2019), en su tesis doctoral, titulada “la
responsabilidad penal de las personas juridicas’, presentada en la Universidad
Catdlica de Murcia, muestra como uno de los elementos fundamentales, que
debe tenerse presente, una vez que se decide implementar el principio ético del
compliance programs:

La ética no se instaura en cuestion de horas, sino que es el resultado
de un trabajo constante, desde la ctspide de la organizacion; requiere
de formacioén, de ejemplo, de reflexion por parte de los trabajadores,
de compromiso y, por parte de la compaiiia, del castigo de cualquier
desviacion de los valores éticos establecidos (p. 356).

Es por ello, que le corresponde a la empresa desde una perspectiva
interna y de una manera generalizada, asumir esta constante y persistente labor
ética, teniendo muy presente lo subjetivo que esto implica, para que el actuar
de ésta, sea conforme a lo esperado en el ordenamiento juridico vigente, y se
permita ratificar esa cultura ética empresarial, generando unas prerrogativas
competitivas transparentes, permitiéndose asegurar una longevidad duradera
en el transcurso del tiempo sobre su existencia.

Por esta razon, tal y como lo destaca Henao & Castro (2020), frente a
la cultura empresarial (...) “si en una sociedad prevalecen el interés personal
y la ambicién por el dinero y no existen reglas claras de convivencia, ningtin
esfuerzo sera suficiente para combatir la corrupcion” (p. 29), por el cual, se
debera tener como vision fundamental, resaltar la cultura ética internalizada
en la organizacion estructural de la persona juridica, aprobando asi realizar una
fusion equilibrada entre los objetivos de la compaiiia y los fines del programa,
lo que le permitira mantenerse alejado de cualquier practica contraria a la ley.



Cumplimiento normativo y riesgo penal 39

A su vez el buen gobierno, es un punto, al igual al anterior, viene
a representar para el compliance una importancia muy alta, ya que agrupa
todas aquellas practicas que son destinadas a optimizar, en el desarrollo de
sus actividades operativas, todo ese contenido de transparencia, eficacia y
sostenibilidad.

En este sentido, Garcia (2017), en su articulo de revista titulado,
Prevenir la corrupcién en la gestion de federaciones y clubes de futbol: la
eficacia de las practicas de buen gobierno y del compliance penal, realiza una
definicion vinculante, frente a este principio, en los siguientes términos:

El Buen Gobierno Corporativo puede definirse en un sentido amplio
como aquel gobierno que promueve la equidad, la transparencia y
la responsabilidad de las empresas. Desde una perspectiva estricta
podriamos decir que se trata del conjunto de métodos y procedimientos
que adoptan las empresas para mejorar la direcciéon y gestion de las
sociedades, especialmente de las cotizadas, con la finalidad de satisfacer
los intereses de los accionistas (p. 4).

Esta enunciaciéon aportada, evoca a los principios de equidad,
transparencia y responsabilidad, como un todo, y lo muestra como valores
supremos, que vienen a identificar lo que hoy se cémo conoce como buen
gobierno, dando paso a una estandarizacién mundial, tal como lo refleja
los principios contemplados en las pautas que produce la International
Organization for Standardization (ISO), y las normas espafolas UNE.

Sobre eso, es preciso indicar que para lograr una politica aceptable de
acuerdo al estandar establecido para el buen gobierno, y a su vez pueda arrojar
resultados eficientes, dependera del convencimiento de todas las personas que
hacen vida activa en la organizacidn, es decir, que cada empleado desde su
lugar de trabajo, con un orientacién de valores, tendra su cuota importante
de participacién y compromiso en la vinculacién de esta labor, y asi como un
todo, se pueda repeler cualquier conducta contraria a la ley.

Asi mismo, Andretta (2014), en su articulo publicado en la revista
cientifica y tecnologica UPSE, titulado criminal compliance, viene a contribuir
con la finalidad que se ha establecido para el buen gobierno, en los siguientes
términos:
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El buen gobierno corporativo amolda el terreno de una empresa para de
manera correcta poder comunicarse a lo largo y ancho de ella. Le proporciona
a sus directivos y administradores el canal por medio del cual se pueden
precautelar desde los proyectos comerciales en ejecucion, hasta un programa
que busque el apropiado cumplimiento con la ley y prevencion de infracciones

(p- 5)

En este sentido, la organizacién para lograr estos altos objetivos,
debera contar con politicas, instrumentos y procedimientos apropiados, que
estén vinculadas al actuar diario que despliega la empresa, facilitando asi una
gerencia efectiva y prudente, idonea para generar a largo plazo, los resultados
esperados y que son especificos para el buen gobierno, dejando en clara
evidencia, una estricta cultura de obediencia, y lealtad a las normas juridicas
vigentes, diferenciandose de cualquier otra persona juridica existente, ya
que de conformidad con Henao & Castro (2020), “el compliance constituye
un instrumento fundamental del buen gobierno y surge de la necesidad de
controlar los riesgos generados por las actividades empresariales” (p. 32).

Finalmente, podemos enunciar que cuando una persona juridica
se inclina en implementar en el interior de su organizacién practicas
pertenecientes al buen gobierno, conjuntamente con un compliance programs,
revelard su intencién firme del querer desenvolverse conforme los preceptos
normativos, permitiendo a su vez irradiarle a sus trabajadores la oportunidad
para que se sumen a esta labor trascendental.

No se puede dejar de lado la responsabilidad social, con la evolucién
y avance que se ha tenido sobre el compliance programs, obligatoriamente
nos conlleva afirmar, que las organizaciones, ademas de producir los bienes
o servicios que comprende su naturaleza, para la cual fue creada, en la misma
medida, es fundamental resalta, que a esta le corresponde afrontar todos
aquellos riesgos, que se producen, como consecuencia de la actividad que
despliega, frente a sus trabajadores, como para la sociedad.

Al respecto, la norma espanola, UNE-19602 (2019), en su parte
introductoria, reconoce que “como es bien conocido, en los wltimos afios
el concepto de responsabilidad social ha experimentado una expansion
considerable, extendiéndose a ambitos que antes no se entendian comprendidos
en ella” (p. 6). Claro esta expansion obedece a que este tipo de responsabilidad
frente a la sociedad, paso a constituirse en un principio esencial, pues a través
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del mismo, se pretende que las personas juridicas vinculen su actuar a las
necesidades existentes dentro de la comunidad en la cual funcionan, y no en
detrimento de ella.

Al mismo tiempo, Gonzalez y Martinez (2007), en su articulo publicado
en la revista vasca de economia, titulado “condiciones para la eficacia de
los cédigos internos de responsabilidad social de la empresa’, realiza un
acercamiento, sobre lo que se debe concebirse, como responsabilidad social
empresarial o corporativa, en los siguientes términos:

Sobre estaidea aportada, permite desprenderse, que las empresas cuando
deciden encaminarse en la ejecucion del propdsito que dio origen a su
fundacion, deberd tomar en consideracion, junto aquellas herramientas
necesarias, que estén encaminadas en contribuir con el avance prudente
en el desarrollo que requiere la sociedad, es decir, que para lograr unas
ventajas competitivas aceptables, las personas juridicas no deberan
hacerlo a espalda de la comunidad, sino que necesitara implementar
una serie de valores que den como resultado una rentabilidad para sus
propietarios.

De igual forma, Ballestero (2019), en su articulo publicado en la
revista de derecho & sociedad, titulado “Corrupcion, seguridad y desarrollo:
Una visiéon panoramica desde el Compliance’, estable que:

(...)lacorrupcion “genera una pérdida de legitimidad delas instituciones
politicas y econdmicas”. La corrupcion genera desconfianza, desafeccion,
descontento, indignacion, crispacién, que termina representandose en
el incremento de la conflictividad y exclusion social, lo que supone un
desafio para la seguridad nacional, y especialmente, para la seguridad
publica. Desde este contexto, el desarrollo econéomico de un pais es
menos viable y sostenible (p. 98).

Es por ello, que a través del compliance programs, necesariamente se
pretende realizar una integracion, en la cual pueda subsistir la rentabilidad
de las actividades empresariales, sin que esto conlleve a un detrimento de la
sociedad, su medio ambiente, y las expectativas que puedan generarse a los
diferentes individuos, grupos o entidades de los que depende la organizacion
para su subsistencia.
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1.3 La necesaria inclusion de la responsabilidad de las
{gersonas juridicas como base para el cumplimiento de
0s principios:

Una vez planteada la necesidad de aperturar la construccién sobre
el reconocimiento de la responsabilidad de las personas juridicas en el
ordenamientolegal, enla cual permita exigirle, a cada una delasactuaciones que
realiza, el estricto apego y cumplimiento de las disposiciones legales existentes,
que admita el fomento, y la cimentaciéon de una economia equilibrada y justa
entre los diferentes actores que participan en ella, partiendo de la afirmacién
realizada por el profesor Ballesteros (2019), en su trabajo de investigacion
titulado delincuencia empresarial, derechos humanos y seguridad humana:
reflexiones desde el derecho penal econémico y de la empresa, en los siguientes
términos:

(...) la delincuencia empresarial ha sido hasta hace poco tiempo
considerada parte de la delincuencia no convencional, ya que, pese a
ser un fendmeno criminal que erosionaba los bienes juridico penales no
se encontraba juridicamente punida, incriminada y perseguida desde el
punto de vista del Derecho penal (p. 259).

Esta afirmacion, igualmente nos permite vincularla a las directrices que
se encuentra establecidas en la investigacion presentada por Carbonell (2009),
en el libro constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (semblanzas
y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador
Vives Antén), la cual titulé aproximacion a la dogmadtica de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, afirmando lo siguiente;

Efectivamente, una vez se reconocen las sociedades como sujetos de
Derecho, y se le otorga la correspondiente capacidad para ostentar
facultades y obligaciones, su intervencion en el trafico juridico es obvia.
Hasta el punto en que hoy es absolutamente inconcebible el mundo del
Derecho no sélo en el ambito de la economia, sino en cualquiera sin el
protagonismo absoluto de sociedades, fundaciones y demas personas
juridicas. Y resulta absolutamente obvia la necesidad de su riguroso
sometimiento a la ley y al Derecho (p. 308).

En resumidas cuentas, y parafraseando lo citado, se puede concluir que
el ordenamiento juridico existente, debera procurar ser un sistema completo,
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que se encuentre revestido de facultades sancionadoras, para que, a través de
ese poder coercitivo pueda lograrse el efectivo sometimiento a las leyes, ya que
de nada serviria, hacer reconocimiento de derechos e imposiciones de deberes,
si no esta provisto de mecanismos, mediante los cuales pueda alcanzarse la
efectividad y materializacion de ellos, teniendo en cuenta, que el rango de
actuaciones en los que se desenvuelven las personas juridicas, es mucho mayor,
que aquel en los que operan las personas fisicas.

Ahora bien, a pesar de estar planteada la necesidad y pertinencia del
reconocimiento de este tipo de mecanismos, es necesario de igual forma,
revisar, aquellas posturas, que en principio fueron llamados inconvenientes,
que derivaban de la implementacion de la figura de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en cuya percepcion, en vez de acercar al fin perseguido,
establecia una serie de barreras, que nacian de los elementos determinados por
la dogmatica penal, a las personas fisicas.

La primera de ellas, y de acuerdo con lo establecido por Sanchez (2012),
en su investigacion titulada, la responsabilidad penal de las personas juridicas,
es que estos entes carecen de “conciencia y voluntad, y nunca podran llevar
a cabo un comportamiento penalmente relevante y, es mds, nunca podran
dotarla de tintes dolosos o imprudentes y por tanto es imposible hablar de
responsabilidad directa del ente colectivo” (p. 129). Este tipo de objeciones,
fueron consideras muy atinadas, pues al contrastarlo con lo establecido para
las personas fisicas, abiertamente parecia no tener ningun tipo de discusion.

Uno de los grandes defensores, de esta clasica teoria, es la esgrimida por
Giinther (1995), en su libro titulado derecho penal, parte general fundamentos
y teoria de la imputacién, traducido por Contreras, y Gonzalez, la cual, puede
resultar un poco confusa al principio, pues pareciera que consintiera la
atribuciéon de responsabilidad de las personas juridicas, sin embargo, al final
niega “la capacidad criminal de las personas juridicas puesto que, segtin él, no
tienen capacidad de ser ciudadanos fieles al derecho, y, por consiguiente y a
la inversa, pueden desautorizar las normas al no ser autoconscientes ni tener
competencia comunicativa” (p. 184).

En este mismo sentido, frente a este incoveniente, Henao & Castro
(2020), recopila en su trabajo de investigacion, importantes incompatibilidades,
expresadas por diversos doctrinarios relacionadas al concepto juridico penal
de accion, en los siguientes términos;
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(i) Para el causalismo clasico la misma era un movimiento corporal
incompatible con lo que se tiene por persona juridica; (ii) para el
neocausalismo implicaba la indicacién de conducta humana, o la
conducta humana regia por la voluntad orientada a un determinado
resultado; (iii) para el finalismo, la accion humana final entendida
como el obrar conscientemente desde un fin; (iv) para Jescheck el
comportamiento humano con trascendencia social; (v) mientras que
para Roxin la accién es todo aquello que pueda atribuirse al individuo
como centro animico espiritual de accion (p. 379).

Sin embargo, Vives (1996 ) y Schmidt (1969), frente a esta incopatibilidad
que venia siendo maracada sobre el concepto de accion, comienza a aportar
con mayor claridad y sustento, el significado que debe atribuirsele a este;

...[d]efiniré, pues, la accidn, no como sustrato conductual susceptible
de recibir un sentido, sino como sentido que, conforme a un sistema de
normas, puede atribuirse a determinados comportamientos humanos.
En definitiva, la accion es el sentido y no su soporte al que, por cierto, ya
habia atribuido Eberhard Schmidt la condicién de irrelevante (Como se
cita en Carbonell 2009, p. 312).

Esta definicion aportada, sin lugar a dudas, contribuyé para que se
comenzard a replantearse de manera doctrinal, los diferentes elementos que
engloban al concepto de accion, permitiendo una comprension mas amplia del
mismo, extrayendolo del lugar donde se encontraba anclada dicha enunciacion,
logrando llegar a la conclusion, tal como lo hace Carbonell (2009), que “si
la accion es el significado, las personas juridicas tienen capacidad de accién;
pueden ser sujetos activos de delitos” (p. 312). De esta manera, si a las personas
juridicas se les reconoce su personalidad, quedaria facultada de capacidad en
el mundo juridico, para actuar.

Otro de los inconvenientes que se generaban en los inicios de esta nueva
construccion dogmatica, sobre el reconocimiento de la responsabilidad de las
personas juridicas, surgié al contrastarla con el concepto conocido sobre la
culpabilidad, pues no era muy clara la manera en la cual estas pudieran ser
objeto de reproche, ya que ellas mismas no podian actuar directamente.

A tenor de lo enunciado, Tiedemann (2007), siendo uno de los
doctrinarios que mejor postura y coherencia reveld sobre el tema, al momento
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de valorar la manera en que se debia comprender la llamada culpabilidad
empresarial, al considerar que la misma derivaba de eso que él denomind,
como;

“defectos de organizacion de la misma en orden al control de la actividad
de las personas fisicas que actiian en su nombre, interés o representacion.
Se habria producido un incumplimiento de esos deberes de control que
impedirian la produccién de comportamientos delictivos” (Como se
cita en Carbonell 2009, p. 313).

Con relacidn a esta postura, se podia notar, como la misma, marcaba la
importancia que representaba para las personas juridicas, al establecer desde
sus inicios, una organizacion estructural, ya que eran estos, los que impedirian,
que el actuar que desarrollara la persona juridica no infringiera la ley, y, en
consecuencia, no pudiera atribuirsele un reproche juridico. Frente a ello, y
de acuerdo con Carbonell (2009), consideramos igualmente que “la persona
juridica actua dolosamente al no organizarse, provocando una situacion tal
que, aunque quisiera, no le permitiria impedir los delitos cometidos en su seno”
(p. 314). De acuerdo con los términos esgrimidos, por los diferentes autores,
sobre la accion y la culpabilidad, son los que contribuyeron para superar los
inconvenientes que se dieron frente a la proposicion de la atribuciéon de la
responsabilidad de las personas juridicas.

Estos diferentes criterios, de manera muy rapida fueron acogidos por la
jurisprudencia Espafiola, de conformidad con los argumentos presentados por
Morales (2018), en su investigacion realizada, la cual denomind los criterios
jurisprudenciales para exigir responsabilidad penal a las personas juridicas
en el delito corporativo, afirmé que “una parte de la doctrina ha identificado
como fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas una
culpabilidad por defecto de la organizacion” (p. 335). Este criterio, vino a
ratificar de manera concluyente, la relevancia que revestia el hecho de que la
persona juridica no contara con una organizaciéon acorde que le permitiera
alejarse de la infraccion de la ley.

Por consiguiente, a efectos de dar claridad al concepto anteriormente
expuesto, Bacigalupo (2011), frente a la presencia del defecto en la
organizacion de las personas juridicas, expreso; «no es sélo un requisito
de la responsabilidad por la infraccién del deber de vigilancia de los
administradores sobre sus subordinados sino el presupuesto general
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que legitima la aplicacion de una pena a una persona juridica» y que, en
consecuencia «la existencia de un déficit o defecto de organizacion debe
ser el presupuesto de punibilidad de las personas juridicas» (Como se
cita en Morales, 2018, p. 336).

Seguidamente, dicho criterio se logré materializar en la exposicion
de motivos de la Ley Organica 1/2015, al considerar en su texto, que “la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del debido control, cuyo
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal” (p. 3),
otorgandole la relevancia debida, que viene a representar, la organizacién
que requiera implementar las personas juridicas, ya que la transgresion de la
misma, le conllevaria a establecer la responsabilidad que pudiera tener. Sin
embargo, Villacorta (2018), en su trabajo de investigacion, titulado incognitas
e incertidumbres en el disefio de los programas de compliance, publicada en
la revista de derecho penal contemporaneo, mostraba que la “responsabilidad
penal de la persona juridica no es alternativa, sino acumulativa, a la de las
personas fisicas materialmente responsables de delito, incluso, en los supuestos
en los que no haya podido ser individualizada la responsabilidad penal de la
persona fisica” (p. 28).

Frente a ello, el Tribunal Supremo Espaiol (2016), en su Sala de lo
Penal, en fecha 19/02/2016, a través de la ponencia realizada por el Excmo.
Sr. D.: José Manuel Maza Martin (expediente 154/2016), paso a ratificar esta
tesis, en la cual se sustentaba, que la ausencia o carencia de todas aquellos
mecanismos o controles dentro de la organizacién, que contribuyen o alejan
para la comision de delitos, se convertiria en el “Ntcleo de la responsabilidad
de la persona juridica” (p. 22). Ya con esta ratificacion realizada por este
alto tribunal espanol, sin lugar a duda, paso a dejar sentado la necesidad de
establecerse en el seno de las personas juridicas, la llamada “cultura de respeto
al derecho’, pues, es a partir de esta, que vendria a considerarse la posibilidad
de endilgarsele cualquier tipo de responsabilidad a las personas juridicas.

De igual manera, desde antes de que el Tribunal Supremo Espafiol
adoptara esta posicidn, varios autores, venia asumiendo su propia postura, tal
como lo revelara Sanchez Silva (2013), en los siguiente;

“el modelo clasico del delito de accidn asentado sobre casualidad,
dominio e intencién se halla superada”. Este autor subraya igualmente
la creciente relevancia en la teoria del delito para las personas juridicas
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de los elementos de infraccion del deber (...) Es por todo ello que gran
parte de los esfuerzos de la doctrina se han empleado en lograr una
justificacion solvente en términos de culpabilidad (Como se cita en
Ruiz, 2020, p. 6).

Una vez, que se dan estos avances doctrinales, se comienzan a analizar
igualmente, a efectos de establecer, frente a qué tipo de responsabilidad
pudiera vincularse a las personas juridicas, una vez que se produjera la
infraccion del deber al cual se encontraba sujeta. Sin embargo, y de acuerdo
con Zugaldia (2013), en su estudio titulado la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos, fueron
dos los modelos en los que pudiera estar insmicuida su responsabilidad,
entre los esgrimidos por el autor, se encuentra, el de “responsabilidad por el
hecho propio de la persona juridica, denominado autorresponsabilidad, o si,
por el contrario, el llamado modelo de transferencia de responsabilidad por
el hecho de otro, o, también calificado, modelo de heterorresponsabilidad o
responsabilidad vicarial” (p. 58).

En la explicacién argumentada por el autor, estaremos frente a un
modelo de responsabilidad, identificado como de autorresponsabilidad
(directa), cuando el mismo se encuentre cimentado, sobre la responsabilidad
autonoma y directa que tiene atribuida el ente colectivo que ejecuta la actividad
delictual, y aqui “la persona juridica responde de su propia accién y por su
propia culpabilidad, respetandose asi los principios de personalidad de las
penas y de culpabilidad” (Zugaldia, 2013, p. 58). Este tipo de responsabilidad,
a pesar de haber contemplado un tipo de responsabilidad auténoma y directa
sobre la persona juridica, fue insuficiente, pues se encontrd con la barrera, que,
en la practica, quienes accedian al delito eran aquellas personas que, dentro de
la organizacion, tenfan asignada un rol o funcién dentro de la misma, creando
un desbalance entre la persona juridica y la fisica.

Sin embargo, Henao & Castro (2020), frente a este modelo de
autorresponsabilidad, afirmaba que, en su interior, existen varias variantes,
que debian ser tomadas en cuentas, al momento de atribuirsela a una persona
juridica, entre ellas tenemos:

(i) Imputar ala persona juridica el hecho materialmente realizado por sus
representantes o empleados, que se considera un hecho delictivo propio
de la sociedad; (ii) Imputar al ente colectivo un defecto de organizacion
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concreto, el cual ha facilitado o no ha impedido que sus representantes
o empleados hayan realizado un hecho delictivo o singular; (iii) Imputar
a la sociedad una cultura corporativa defectuosa, la cual fomenta o no
impide a lo largo del tiempo la realizacién por sus representantes o
empleados de hechos delictivos como el concreto acaecido (iv) Imputar
a la persona juridica una reaccién defectuosa frente al hecho delictivo
ya realizado por sus representantes o empleados. Es la ausencia de ese
comportamiento post-delictivo adecuado lo que constituye el hecho
delictivo propio de la sociedad (p. 392-393).

Frente a estos desequilibrios, y de manera mas amplia, surge el modelo
denominado vicarial (heterorresponsabilidad o indirecta), la cual contempla
aquellos casos, en los que quien decide cometer la actividad contraria a la ley,
es el propio directivo, o el representante designando, como bien lo muestra,
Ruiz (2020), en su investigacion presentada, que una persona juridica, por si
misma, no comete delito alguno, “sino que incurre en responsabilidad cuando
un directivo o representante de la empresa ha cometido un delito aplicable a
las personas juridicas, obrando en su nombre y representacion, siendo este
motivo suficiente para transferir la responsabilidad a la persona juridica” (p.
8), siendo una especie de “responsabilidad por reflejo o de rebote” (Henao &
Castro, 2020, p. 392).

Frente a este modelo, lo tnico que se vino a ratificar, es que las empresas
siempre van a encontrarse, frente a sus trabajadores, en una especie de posicion
de garante, de modo que, cualquier actuacién que estos ejecuten, en ejercicio
de sus funciones, que tenga como intencién obtener algin provecho o ventaja,
elevaria el riesgo de comision del delito, pudiendo desencadenar hacia la
persona juridica, su propia responsabilidad penal.

En este sentido, y para una mayor claridad, Villacorta (2018), viene
afirma que este tipo de responsabilidad es extrapolada del derecho civil, la cual
ha estado estrechamente vinculado al nacimiento de esta nueva dogmatica
sobre las personas juridicas en los siguientes términos;

Esta vision es una aplicacion a la responsabilidad penal de un tipo de
responsabilidad civil, fundamentalmente la basada en dos criterios culpa
in eligendo y culpa in vigilando. Segun la primera, se hace responsable
al sujeto por la incorrecta eleccion de la persona encargada. La segunda
se concreta en la exigencia de control, con el objeto de poder mantener
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un conocimiento continuado de la labor que el 6rgano esta llevando a
cabo, relativa a las funciones que a este le han sido encomendadas (p.
29).

Esta clasificacion vendria a contribuir con mayor transparencia, la
obligacion insoslayable de vigilancia debida, que se debe ejercer sobre toda la
estructura organizacional, pues si la misma es descuidada en cualquiera de sus
facetas, estaria aperturando las puertas, para que, a través de ella, se cometa
cualquier cantidad de delitos, comprometiendo su responsabilidad.

De igual forma, frente a este ultimo tipo de responsabilidad, es la que
se han inclinado tanto, un sector mayoritario de la doctrina, como la de los
ordenamientos juridicos que han acogido este tipo de responsabilidad, pues a
través de ella, se busca equiparar cargas entre las empresas y aquellas personas
que cumplen unas funciones determinadas dentro de la organizacion, siendo
penalmente responsables tantos los unos, como los otros, de manera auténoma
e independiente.

Sin embargo, a pesar de tenerse este importante desarrollo dogmatico,
Nieto (2013), presenta de manera categorica, que, frente al establecimiento
de la responsabilidad de las personas juridicas, hay que hacerlo desde una
perspectiva mucho mas amplia, a los dos modelos presentados, pues;

(...) hay que prevenir conductas que no suponen «un beneficio» para la
persona juridica, bien porque se lleven a cabo por entes que no buscan
beneficio (partidos politicos, sindicatos, iglesias); bien porque lo que se
intenta es proteger bienes juridicos colectivos (prevencion de riesgos
laborales, bases de datos personales, y de la seguridad del trafico juridico
frente a las falsedades contables); bien porque el delito no tiene caracter
economico (los acosos sexuales en la empresa), bien porque se trata de
delitos imprudentes (en los que normalmente no cabe danimo de lucro)
(Como se cita en Morales, 2018, p. 340).

Ahora bien, para lograr fortalecer este régimen de disciplina que se
autoimpone, las personas juridicas, en aras de garantizar el equilibrio que
debe existir entre, el desarrollo de las operaciones que realizan sus directivos,
administradores, los intereses econdémicos, y la sociedad, debera adoptar con la
seriedad de caso, este tipo de sistemas en los cuales se encuentren estrechamente
vinculados, hacia el rechazo de cualquier practica, que comprometa su
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comportamiento ético al cual fue llamado a cumplir, alejandolo del delito,
prevaleciendo y garantizando la voluntad del cumplimiento normativo, al cual
se encuentra sujeto.

A manera de corolario se puede afirmar, que el compliance programs,
tienemucho que aportaralasempresas, pues desdeun sentidolato sensu,ademas
de evitar que las personas juridicas ejecuten actividades que se conviertan en
delictivas, se ocupa en mantenerlo instaurando relaciones honestas, provistas
de alto contenido ético, tanto para los directivos que tienen asignado su rol
esencial dentro de la organizacién, como para sus trabajadores que ejecutan
las funciones encomendadas, buscando proteger en cada momento, toda
aquella confianza que la sociedad ha depositado en ella, sin que esto le prive
la posibilidad de continuar con el desarrollo de sus actividades econémicas en
el mercado nacional e internacional, salvaguardando el impulso de aquellas
diligencias que distorsionan el mercado en el que funcionan, asi como de
atemorizar los nuevos inversores, que vienen a complementar el crecimiento
econdmico de la sociedad.

Como conclusion, se puede aseverar entonces, que a través del
compliance programs, se deberd ejecutar una debida supervisiéon, como
la adopcion de aquellas medidas necesarias que le permita detectar a
tiempo, la conducta no deseada, para luego colocar en marcha todos esos
mecanismos previstos, que le garantice una adecuada y oportuna subsanacion,
incrementando asi, un mejor entorno organizativo, manteniendo en el
transcurrir del tiempo, su buena reputacion y voluntad de actuar apegado a las
normas que rigen la sana competencia del mercado en el que participa.
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CAPITULO II:

PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO
Y EVITACION DE RIESGO PENAL

Fabio Ivan Rey Navas *

Deiby Alberto Saenz *

Darwin Anthony Quintero Herrera °
Javier Mauricio Vera Gutierrez °

Introduccion

La apertura de las relaciones econdmicas y el auge de los mercados,
dio origen a la expansién empresarial, a niveles alarmantes, y complejos,
convirtiéndose este fendmeno en una gran novedad para los ordenamientos
juridicos vigentes en diversos estados, y en especifico, para el derecho penal,
pues de manera acelerada se constituy0 en un nuevo mecanismo para
aprovechar las ventajas de la regulacion, dentro de una esfera considerada
de amplio espectro, creando en los paises la gran necesidad de establecer
procedimientos judiciales que contribuyeran a frenar este esparcimiento.

Esta dinamica, que empezaba a gestarse, comenzd a ser apetecible por
las demds empresas, marcando como pauta fundamental, la necesidad de
organizarse para hacerse mas poderosas, y asi aprovechar cualquier grieta,
desorganizacidn estructural, o carencia de informacién sobre sus funciones,
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para poder corroer la economia de cada pais, o desolidificar lo alcanzado
en economias proteccionistas y solidas, mediante una operativizaciéon del
mundo financiero, haciéndose cada vez mas evidente, que para lograr una
consolidacién, se necesitaria del concurso de otras personas juridicas para
alcanzar el encubrimiento de los “negocios”, produciendo una verdadera
industria organizado queapostara por mas, masrapidos ymejores rendimientos.

Vistos estos nuevos escenarios, los cuales permitian visualizar la
mutacion del capital, bajo unos enfoques en los que ain no se cuenta con
una férmula que permitiera regular estas actividades, pues el derecho civil
y administrativo, con el que se pretendié hacerle frente a este nuevo ideal
empresarial, género como resultado, que las mismas fueran insuficientes,
bien, porque el tipo de sancién que se imponia, no reflejaba que cumpliera
con ese fin preventivo general, y, mucho menos, revelaba el cuamplimiento de
esa garantia coercitiva frente a la sociedad, la de evitar; que la infraccion no se
volviera a cometer a futuro, consintiendo asi, que se produzca una expansion
de un capitalismo desenfrenado, haciendo presumir que no habia manera de
ser descubiertos, lo cual generaba un ambiente perfecto para la proliferacién
de ganancia “non sanctas” en los sectores econdmicos.

La metodologia aplicada corresponde a las investigaciones de tipo
cualitativa, pues a través de esta, y de manera estructurada, se logré preparar
el terreno, mediante la exploracion, observacion, recopilacién y analisis de
diferentes bibliografias, tanto fisicas, como a través del uso de herramientas
informaticas, relacionadas con el problema objeto de esta investigacion, sobre
el cdmo y en qué condiciones ocurren los hechos, para luego ponderar el
impacto en el entorno nacional, realizando a su vez, esfuerzos necesarios sobre
la evaluacion de los elementos importantes del compliance programs, para su
comprension

Finalmente, la investigacion realizara aportes que conduzcan a
la construccién de una nueva legislacion requerida por el sistema penal
colombiano, acorde con los principios y garantias contempladas en el
ordenamiento juridico vigente, en la cual permita exigirles a las personas
juridicas, su responsabilidad de manera auténoma, de acuerdo al catdlogo de
delitos contemplados, y asi resarcir todos aquellos daflos que por su actuar
negligente pueda llegar a ocasionarle a la sociedad.
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La propuesta es facilitar que el derecho penal acoja en este punto de las
infracciones cometidas por personas juridicas, un criterio practico que a la
par que conserve el orden juridico y la iniciativa privada, este en capacidad
de evitar el deterioro de la actividad empresarial, de los empresarios y de
los inversionistas, pues existe cualquier actividad econémica tiene riesgo de
contaminarse o encontrarse incurso en una conducta inapropiada legalmente,
llamese delito o infraccion al régimen cambiario, sin que esto signifique el
fin de la fuente de produccion de riqueza para la nacidn, o la anulacién en la
actividad de quienes participaron en la misma.

2.1. La responsabilidad empresarial y cumplimiento
normativo

La responsabilidad de las personas juridicas es propia de un mundo
que exige la reparacién de los dafios ocasionados con el objetivo de hacer
perfectible las organizaciones tanto las publicas, como las privadas. De una
parte, se comenzd con la posibilidad de responsabilizar a los estados por lo
ejecutado en contra de sus ciudadanos o dentro de sus fronteras, asi fue que
nacieron los tribunales continentales de derechos humanos, para hacerle
frente a las demandas de quienes resultaban lesionados por cada una de las
organizaciones publicas, esto se dio a nivel Europa y América posterior a los
afos 50 del siglo XX, para poder juzgar a estas especiales personas juridicas
se comenzo a elaborar un plexo normativo de declaraciones de derechos
humanos, de manera tal que se pudiera sefalar el incumplimiento de normas
internacionales por parte de tribunales internacionales.

Sin dejar de lado el propio origen del consejo de estado a nivel interno
de cada nacion, para sefalar la responsabilidad de los estados ante las fallas
en el servicio que este prestaba, las jurisdicciones internacionales vinieron a
solventar el creciente riesgo de impunidad de las soberanias nacionales.

Aun cuando las personas juridicas de derecho privado tuvieron un
importante auge durante la revolucion industrial, el derecho nacional llevo a
las regulaciones auténomas en cada pais especialmente en lo que se relaciona
con los derechos de los trabajadores, los pagos fiscales y parafiscales, asi como
las regulaciones sanitarias y reglamentarias propias de cada mercado, esta
regulacion fue mas o menos controlada por el estado hasta el comienzo de
la globalizacion de los mercados, cuando organizaciones empresariales de los
paises mas influyentes econdmicamente vieron la oportunidad de expandirse a
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niveles inimaginables, en un aldea global en la cual sus productos, explotaciones
e inversiones pasaron a tener multi regulaciones y a la vez vacios de regulacién
dando espacio a la maximizacién de las ganancias y rendimientos financieros.

Este crecimiento econémico de las organizaciones privadas ha hecho
que algunas empresas multinacionales como walmart, state grip, china national
petroleum, entre otras 10 multinacionales es comparable al producto interno
bruto de los 180 paises mds pequenos del planeta entre los que se incluye
Irlanda, Indonesia, Israel, Colombia, Grecia, Sudafrica y Vietnam, entre otros
(El pais, 2016), por lo que solo en 20 afos todo el mundo este dominado por
grandes corporaciones, reguladas bajo sus propios cédigos de ética, pues los
paises carecen de regulaciones globales.

Situaciones que hacen necesario llegar a responsabilizar directamente a
las personas juridicas de derecho privado, con elementos de mayor contencion
y valor social como es el derecho penal, pues las sanciones impuestas por el
juez penal tienen esa connotacion social de sefialamiento delictivo, de forma
tal que en el inconsciente colectivo queda la sensacion de mayores cotas de
justicia, aun cuando la misma sea de caracter econémico, pues no se trata de
una sancién con mayor implicaciones de prevencion, retribucion y garantias
de no repeticion, ademas de la necesaria restauracion de lo afectado con su
actuar delictivo.

Al tratarse de empresas con capital multinacional, o financiadas con
recursos financieros de sus casas matrices o de bancas internacionales, el efecto
de penalizaciéon de los representantes legales, miembros de junta directiva,
revisores fiscales o contadores son mindsculos pues las personas naturales
son solo “fichas” dentro de las organizaciones empresariales, que no ven
afectadas sus intereses al ser juzgadas el capital humano, pues ya han realizado
el interés que les conviene como es el capital financiero obtenido con la accién
fraudulenta del orden legal. Lo que hace necesario que las sanciones se dirijan
a las organizaciones empresariales y a sus recursos, pues estos son en ultimas
lo que se pretende favorecer en las operaciones delictivas.

De una parte, es necesario favorecer la formacioén de empresas de capital
nacional y multinacional, pues este es un pilar de necesario para mantener
y hacer crecer la economia, y es asi mismo es necesario favorecer el capital
humano que se ha venido preparando en lo tedrico y en lo practico para
manejar las empresas, de manera tal que la direccion de las sanciones sea
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rectificar el camino errado que se pueda presentar en medio de las actividades
empresariales, de manera tal que se garantice la supervivencia de las empresas
y la experiencia del capital humano, lo que se puede conformar mediante
planes de cumplimiento normativo adecuados a cada clase de organizacion
empresarial, lo que aumenta su compromiso con el cuidado de los bienes
juridicos que le corresponden y amplian la posibilidad de hacer crecer los
negocios. Pues un estado donde la actividad empresarial es perseguida y el
capital humano sometido a medidas de inocuizacién es un pais que llama a la
pobreza y a la paralisis econdmica.

En la actualidad es un secreto a voces el compromiso de las grandes
corporaciones con la violencia de los derechos humanos en varios partes
del mundo, como el Cacao en los paises africanos, la contaminaciéon por los
colorantes de las telas en India, o la esclavitud que viven quienes cultivan
en los campos de Almeria en Espafna, para Demetrio (2018) es de gran
preocupacion frente el incremento de la impunidad empresarial, proponiendo
la implementacion del establecimiento de la responsabilidad de las personas
juridicas, en los siguientes términos:

...las vulneraciones masivas de los Derechos Humanos por parte de
empresas multinacionales no pueden ni deben quedar sin respuesta y
que corresponde hacer un esfuerzo muy serio de reflexion acerca de
los instrumentos juridicos adecuados, incluyendo al Derecho penal
internacional, para prevenir y sancionar las terribles consecuencias que
aquellas provocan (p. 23).

Desde este punto de vista, adicionalmente se debe tomar en
consideracion, a que toda esta complejidad en la que se encuentra envuelta este
tipo de responsabilidad, sea probablemente a que se este ante una delincuencia
empresarial, de naturaleza econdmica, que se caracteriza por su componente
organizativo, profesional, técnico, complejo y transnacional. Se trata de una
suerte de criminalidad de los poderosos, y precisamente, para ella, es para
la que menos preparados estamos, tanto a nivel normativo como dogmatico
(Ballesteros, 2019, p. 256).

Consecuentemente con ello, es necesario realizar una construccion
dogmatica idonea, que sea adoptada por las empresas como util y valorada
para cumplir con la necesidad requerida, para lograr que las personas juridicas
en su actuar, pueda desplegar un comportamiento acorde con los dispositivos
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legales establecidos, mostrando una ética empresarial solida que le permita
irradiarla hacia las demds empresas.

Es por ello, que una vez que se identifican las necesidades propias de
cada organizacién, se comienzan a construir definiciones, enmarcadas del
cumplimiento normativo por parte de las personas juridicas, en este sentido,
Troklus, Warner y Wollschager (2018), enunciaba que el compliance debia ser
visto como “un sistema de individuos, procesos, politicas y procedimientos
desarrollados para asegurar el cumplimiento de las leyes, regulaciones
industriales y contratos privados que gobiernan las acciones de la organizacion”
(como se cita en Henao & Castro, 2020, p. 23), tendientes al cumplimiento de
los fines empresariales con responsabilidad social.

Asi mismo, Ballesteros (2016), presenta como definicion, aquella que
inicia desde la organizacién interna de la empresa, para enfrentar cualquier
quebrantamiento de la ley, y asi promover un cumplimiento ético frente a su
funcionamiento ejecutado, vista la importancia y relevancia frente al tema, se
procede a citar como;

...aquellas medidas sistematizadas que se implementan en Ila
organizacion en todos los niveles, desde la alta direccion hasta los empleados
del ultimo eslabon, para prevenir o impedir que acontezcan en la organizacion
vulneraciones a la normativa penal, administrativa, civil o laboral, los derechos
humanos o a sus propios codigos de autogobierno. Todo ello, con el propdsito
de crear un clima o cultura organizativa centrada en la legalidad y el fiel
cumplimiento delas leyes que no promueva la aparicion de conductas delictivas
desde dentro de la organizacion (p. 245), estableciendo un parametro interno
en la organizacién mediante el oficio de cumplimiento o el departamento de
cumplimiento normativo.

De manera muy similar Sieber (2013) indica como

...un modelo de prevencion de riesgos a través de la introduccion de
una cultura del respeto de las normas legales y éticas en las empresas implican
el establecimiento de codigos de conductas, medidas de autovigilancia,
controles y la determinacién de los flujos de informacion (p. 64), asegurando
una gestion que a la vez que cumpla con los parametros del negocio proteja los
bienes juridicos con los que intervenga la empresa, desde el medio ambiente,
hasta el orden econémico.
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De estas definiciones, propia de la doctrina, son modelos que se han
trasmitido tanto por el derecho angloamericano, como del viejo continente,
partiendo de esa necesidad de autorregulacion, en la cual las personas juridicas,
de manera pronta y oportuna, puedan detectar esos comportamientos
desplegados, contrarios a las normas, para luego corregirlos y subsanarlos,
protegiendo de esta forma la organizacion empresarial y la administracio 'n
de justicia.

En el mismo orden, la profesora Zuiga (2012), aporta una justificacion
frente a la autorregulacion, afirmando que “la predisposicion de un sistema
regulativo y disciplinario interno de la persona juridica (corporate goverment)
puede servir para resolver e individualizar con mayor prontitud y eficacia los
puntos clave de la patologia de la empresa” (p. 558), ubicando los controles
y la asistencia oportuna para evitar desvios del curso legal, como ejemplo de
ello en la empresa publica se puede hacer referencia a los llamados “asesores
juridicos operacionales” en las brigadas del ejército Colombiano, lo que
contribuy6 a manejar los riesgos inherentes al conflicto armado de forma mas
licita, como el hecho de encontrar menores en un campamento guerrillero,
o0 accionar en contra de objetivos aminorando el riesgo de los civiles, con lo
que se promocionaban el manejo juridico de las situaciones sin exponer a los
combatientes a procesos de responsabilizacion.

Con estas definiciones y ejemplo se puede hacer un acercamiento a
los objetivos fundamentales que persigue el compliance, consintiendo el
primero de ellos, es aquel que se circunscribe a la necesidad de establecerse la
adopcion de unos protocolos eficientes, encaminados a generar a lo interno,
el cumplimento de todos aquellos dispositivos normativos a los cuales se
encuentran sujetas las empresas, y el segundo de ellos, generar como un
ideal empresarial, la adopcion de una sélida cultura ética en cada una de las
actividades que se ejecutan.

De modo idéntico, Ferndndez (2019), afirma desde el punto de vista
tedrico, cuales son los tres objetivos esenciales que debe cumplir el compliance,
en los siguientes términos;

En primer lugar, tiene que tener como objetivo el impedir hechos
delictivos (...) El segundo objetivo seria limitar la responsabilidad penal de
la empresa y sus costes en el caso de alguien cometiere un delito en el seno
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de la misma. Por ultimo, el tercer objetivo seria implantar la cultura del
cumplimiento y la ética en los negocios (p. 5).

Adicional, Ballesteros (2019) disefia una gama amplia de objetivos, que
debe aportar el compliance, desde una perspectiva penal, siendo elementos
indispensables del sistema de cumplimiento en los siguientes términos;

(i) identificar mediante un mapa de riesgos, aquellas actividades en
cuyo ambito puedan ser cometidos delitos objeto de persecucion contra
las personas juridicas;

(ii) establecer protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, adopcion de decisiones
y ejecucion de las mismas;

(iii) disponer de los recursos financieros suficientes para implementar,
mantener y revisar los programas de cumplimiento;

(iv) imponer la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento
y observancia del modelo de prevencion (canales whistleblowing);

(v) establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo; y

(vi) verificar periddicamente el modelo, modificando éste cuando se
detecten infracciones o nuevos riesgos, consecuencia de cambios en la
organizacion de la empresa o de la apertura de nuevas lineas de negocio
(p. 276).

De estos objetivos fundamentales que persigue el compliance, se puede
verificar desde una esfera muy amplia, su cabida y aplicacién tanto para
aquellas personas juridicas, que operan en el ambito privado, como las que
funcionan en el sector publico, pues en ambos sectores se pueden producir
riesgos de comision de conductas contrarias a la ley, que logren dar nacimiento
a cualquier tipo de responsabilidad, que pudieran desencadenar en algun tipo
de sancion o perjuicio en contra de la organizacion.



Cumplimiento normativo y riesgo penal 59

Esta finalidad, es la que permite, y de acuerdo con Henao & Castro
(2020), que el compliance tenga “un caracter transversal, pues no se limita a un
ambito juridico especifico, sino que comprende los diversos ambitos juridicos
en los que la actividad corporativa pueda tener incidencia” (p. 26).

Frentea este escenario, y de conformidad conlateoria deautorregulacion,
es que se le otorgan a las personas juridicas, la posibilidad de dotarse de una
serie de protocolos que le permita ademas de identificar los riesgos a los
cuales se encuentra expuestos, al interior de la empresa, afrontarlos de manera
rapida, y segura, permitiéndose mitigarlos o debilitarlos, mediante la adopcién
de soluciones concretas, sin que esto pueda llegar afectar el funcionamiento
ordinario delas operaciones propias de la empresa, y laimposicion de cualquier
sancion que afecte el patrimonio de la misma.

Ademas, permite que las autoridades que investiguen la conducta de
una persona natural que ejecuta labores en nombre de la empresa, pueda ser
neutralizado mediante el ajuste de cumplimientos normativos que impidan
la nueva ocurrencia de la conducta, ademas de una merma en los valores
devengados por la organizacion empresarial al lesionar el bien juridico
correspondiente.

Pero para lograr este cometido, se debe contar con una infraestructura
y recursos suficientes, que le permita desplegar, desde el momento en que se
identifica el riesgo, toda esa capacidad logistica necesaria, para la adopcion
de cualesquiera de las medidas iddneas, tendientes a lograr corregir ese
comportamiento, que puede traer consigo, algun incumplimiento normativo,
por haberse ejecutado al menos, una conducta ilegal, permitiéndose construir
la verdadera prevencion, frente al delito o la conducta desviada.

Para ello, deberd contar adicionalmente, con un mecanismo robusto,
que le permita fluir la comunicacién entre los diferentes actores, que hacen
vida activa dentro de la organizacion, proporcionandole una serie de garantias
y protecciones especiales, para aquellas personas que deciden revelar ese
comportamiento antiético, reflejaindole a los demas, el interés especifico de
alejarse de este tipo de actuaciones, promoviendo una solida cultura ética, en
cada una de las actividades que se ejecutan, favoreciendo adicionalmente el
buen gobierno de las organizaciones.
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Del mismo modo, y por ser tan variada la gama de aquellos riesgos
en la cual puede incurrir una empresa, el programa de cumplimento debera
ser objeto de revisiones y evaluaciones periodicas, con el objeto de poder
establecer las pautas a seguir, una vez se produzca la situacion, ya que sélo asi,
sera la manera en la cual la efectividad de este no claudique en su finalidad
propuesta, salvaguardando su cumplimiento, permitiendose igualmente que
las autoridades tomen cartas en el asunto para ajustar los puntos clave del
sistema de autorregulacion alli donde se observan comportamientos antieticos
o antijuridicos.

2.2. La eficacia, prevencion, ética, buen gobierno y
responsabilidad social, como principios del compliance
programs:

Los principios que engloban el cumplimiento normativo, son
presupuestos necesarios para que las personas juridicas, asuman el compromiso
de colocarlos en practica, la cultura que presupone el cumplimiento
normativo, debera contar con suficiente informacion, para que al momento de
implementarlo no tenga ningtn tropiezo que lo desvié, logrando arraigarlas
dentro del seno de la organizacion.

Sobre esta base, la Norma Espainola UNE-ISO:31000 (2018), en la parte
introductoria identificada con el 0.2, establece que los principios “funcionan
como indicadores del desempefio de la gestion del riesgo, y refuerzan el valor
que tiene para la organizacion gestionar el riesgo de una manera eficaz” (p. 5).
Por tal motivo oportuno es afirmar, que el compliance programs se encuentra
abrazado a los principios de eficacia, prevencion, ética, buen gobierno, y
responsabilidad social, la cual se procedera a realizar su abordaje.

La eficacia, desde una perspectiva amplia, se encuentra dentro de unos
limites que pudiera ser contrarios a los propdsitos establecidos, haciendo
presumir, que cuando, en la empresa se produce la desviacion no querida, las
estrategias planteadas, resultarian ineficaces, lo que conllevaria a plantear un
absolutismo errado, que se apartaria de la finalidad esencial de existencia de
este.

En este aspecto, Gutiérrez (2016) lo hace en los siguientes términos;
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Concretar el concepto de eficacia no es sencillo, pues nos alejamos de
términos juridico-penales. En un esfuerzo por trazar sus contornos, se ha
apuntado que el principio de eficacia estd integrado por una suerte de obligacion
de la alta direccion de revisar el modelo de prevencion para cerciorarse de su
correcta ejecucion, de la aplicacion de las politicas de cumplimiento (p. 13).

De igual manera, la norma espanola, UNE-19601 (2017), en el apartado
3.11, define a la eficacia como la “medida en la que se realizan las actividades
planeadas y se obtienen los resultados previstos” (p. 11).

Claro el enfoque que se le atribuye a esta es que los resultados a que
arroja el programa de cumplimiento, deben obedecer a la planeaciéon que se
hace sobre la gestion de los riesgos existentes, y cuales son las medidas para
afrontarlos, una vez producidos.

Sin embargo, Neira (2016), sefiala en primer lugar, que

“la eficacia que se exige para los programas de cumplimiento normativo
es una eficacia relativa, en el sentido de que la comisiéon de un delito no
implica necesariamente la ineficacia del sistema” (p. 478).

Al interpretar las definiciones esgrimidas lleva a confirmar que la
eficacia, no debe ser equiparada a infalibilidad en la prevision del delito, pues
una de las funciones esenciales del compliance penal, es la idoneidad para
averiguar las trasgresiones que se cometen, y de manera pronta responder
adecuadamente conforme a derecho, para hacer terminar esas falencias.

Es por ello, que en los programas de cumplimiento, no se trata de
procurar neutralizar el riesgo de comision del delito, sino por el contrario,
su finalidad debera estar orientada a encargarse de la gestion de ese riesgo
producido, y hacer que el mismo se mantenga en niveles juridicos penales
permitidos. Por este motivo, es que se requiere que las empresas cumplan con
el deber de implementar un compliance, para que de manera eficaz pueda
prevenir la ocurrencia de los delitos en los que pueda incurrir.

Otro de los aspectos, en los cuales estd intrinsecamente relacionados al
principio de eficacia, obedece a que el programa que se pretenda implementar,
necesariamente deberd responder a dos finalidades esenciales, la primera de
ellas, a la idiosincrasia e idoneidad de la empresa, es decir, que se adapte a las
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necesidades propias que este tiene, acorde a su estructura organizativa, y a
los riesgos propios de acuerdo a la actividad que ejecuta, evitando cualquier
intento de estandarizacion, y en segundo lugar, se corresponde con aquella
prevision establecida en el articulo 5.3.2, de la norma espaiola, UNE-19600
(2015), la cual se encuentra relacionada a la necesidad de la “involucracién
activa y la supervision por parte del érgano de gobierno y de la alta direccién
es una parte integral de un sistema de gestion de compliance eficaz” (p. 16).

En este sentido, es que Neira (2016), viene afirmando de manera
persistente, que “un modelo estereotipado de cumplimiento que no atiende
a las peculiaridades organizativas de cada concreta organizaciéon es, por
definicion, ineficaz” (p. 479).

En atencion a ello, se debe tener presente, que la eficacia de un programa
de cumplimiento dependera de lo dindmico del mismo, permitiendo
constantemente la evaluacion de sus resultados, procurando a tiempo, corregir
cualquier falencia que por las actividades que despliega la empresa se haya
podido generar, en razén de lo cual, debera permanentemente actualizarse
para ratificar su vigencia y el compromiso de la entidad en la prevencion de la
realizacion de actuaciones reprochables.

Igualmente cabe mencionar, que este principio se encuentra
estrechamente vinculado, al de gestion del riesgo, pues a través de este, y de
acuerdo con la Norma Espafnola UNE-ISO:31000 (2018), se prevé que mediate
la implementacién y aplicacion del mismo, “permite identificar las aptitudes,
las percepciones y las intenciones de las personas externas e internas que
pueden facilitar u obstruir el logro de los objetivos de la organizaciéon” (p.
21), por consiguiente, para lograr la eficacia en la aplicacion del compliance
programs, se deben activar la detecccion de todas aquellas alertas de
actividades portencialmente riesgosa, activando el plan que permita dar
respuesta, mediante la implementacion de la estrategia adecuada, de acuerdo
al conocimiento que se tenga, aportando al mismo, la constante actualizacién
y mejora de cada uno de los protocolos instituidos.

En cuanto a la prevencion, necesariamente se comenzara abordando sus
dos esferas a saber, la primera relacionada con la internacionalizacion de la
norma de manera voluntaria, la cual conlleva, a que la empresa por valores
éticos, y por su responsabilidad social que tiene, asuma lo establecido en el
ordenamiento juridico vigente, y en base a sus buenas practicas, se rehtse a
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incurrir en el delito previsto, evitando asi traicionar la confianza que sobre ella
se ha depositado.

En segundo lugar, se debe tomar en consideracion, los efectos que
produce la pena en sentido estricto, pues la rigurosidad de la sancién es la
que termina finalmente motivindolo para no incurrir en estas conductas
antijuridicas. La diferencia con la anterior radica, en que se necesitara tener
unos controles de vigilancia tan eficientes y rigurosos, que establezcan cuales
seran los parametros necesarios, para que en el actuar empresarial, no se
desborde e incurra en la conducta no deseada.

Desde este punto de vista, Bernate (2018) explica los diferentes modelos,
desde la siguiente perspectiva:

En la actualidad encontramos dos modelos diferentes en punto de lo
que ha de ser el Compliance, uno que busca la prevencion de delitos por
cuenta de la interiorizacién de valores empresariales como el respeto a
la legalidad y los valores éticos por medio de la formacion a directivos,
funcionarios y administradores de los entes econémicos (stakeholder
democracy), y para otro modelo, estos programas de cumplimiento se
basan en la nocién de vigilancia y control (pandptico empresarial) (p.
38).

Frente a estos modelos se deja ver que el objetivo central esperado por
el compliance sera el de la prevencion, del como evitar la realizacion del riesgo
contemplado en la ley, y otro muy relacionado al anterior, el cual gira en torno
al sostenimiento de una apropiada cultura de acatamiento del fin propuesto
para la empresa.

Asi mismo, la norma espaiiola, UNE-19601 (2017), en su introduccion,
presenta la proyeccion establecida dentro del cuerpo normativo, al establecer
que:

lanorma UNE facilita disefiar o evaluar sistemas de gestion de compliance
penal, que permita generar o mejorar una adecuada cultura organizativa
sensible a la prevencion y deteccion penal y opuestas a las malas praxis que
toleran o amparan conductas ilicitas en el seno de la persona juridica (p. 6).
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De alli, que permite afirmar que el principio de prevencion
necesariamente estara estrechamente vinculado con principios éticos, en la
cual ayudara a la empresa a forjar y mantener su buen nombre, reputacion y
confianza, que tanto anhela la sociedad, y que al final se traduce en tranquilidad
y proteccion a sus clientes.

Asi mismo, las personas juridicas, deben realizar grandes esfuerzos
tendientes a demostrar fehacientemente su alta cultura de cumplimiento. Es
por ello, que Henao & Castro (2020), asevera que “la Gnica forma de prevenir
el delito en sociedades andmicas es reforzar sistemas de prevencion de la
criminalidad y de las conductas ilegales en las empresas y en las entidades
publicas” (p. 33)

A tal efecto, Bacigalupo (2012) esgrime que la “prevencion de los riesgos
de responsabilidad tienden, consecuentemente, al establecimiento de sistemas
de control interno en la empresa, que también podrian, naturalmente, ser
confiados a organizaciones externas especializadas en esta materia, de una
manera semejante a la auditoria contable”(p. 43), lo importante es colocar en
evidencia notoria, que la compainia cuenta con procedimientos, controles y
mecanismos que tienen como funcién neutralizar la ocurrencia de cualquier
conducta contraria a la ley.

La ética tiene como finalidad las buenas costumbres en la ejecucion de
las practicas leales que lleva a cabo una empresa en su actuar, y que le imprime
a la sociedad una especie de transparencia, sinceridad y tranquilidad en el
desarrollo de sus actividades.

Para comprender este concepto, Villoria (2013), sostiene que “cuanto
menor es la transparencia (entendida como rendicién de cuentas), mayor
resulta el indice de corrupcién” (como se cita en Ballestero, 2019, p. 100), en
consecuencia, para lograr una buena transparencia, se debe evitar incurrir
que en las tomas de decisiones, exista un monopolio o discrecionalidad por
parte de quien ostenta el poder, y por el contrario, debe siempre revelar una
rendicion de cuentas para que pueda impedir actos de corrupcion.

En este sentido, Reyna (2015), realiza una importante definicion frente
al tema, en los siguientes términos:
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El compliance tiene su enfoque central en la organizacién empresarial que
debe ser construida en el contexto de una cultura empresarial orientada
al cumplimiento de las normas juridicas mediante la imposicion de
valores, cddigos, reglas y procedimientos intraempresariales orientados
a la prevencién de la criminalidad, asi como su revelacién y efectiva
sancion (como se cita en Henao & Castro, 2020, p. 28).

De alli, que cada vez que se alude a la palabra ética, que la misma encierra
un alto contenido moral, pues es esta la razén que permite concluir, que
cualquier interpretacion etimoldgica que se haga de este principio, debera estar
encaminada a la formacién de una robusta conciencia, en la cual, al momento
de adoptar una decisiéon en cualquier nivel dentro de la organizacion, debera
ser siempre conforme a los preceptos contenidos en las disposiciones legales
que engloban el funcionamiento de la empresa, traduciéndose esta practica
como el sello de garantia y cumplimiento de esa persona juridica frente a la
sociedad, logrando que la ética perseguida por el compliance programs, no
pretendera ocuparse de los fines propios establecidos por la empresa, sino por
el contrario, de las practicas en la cual incurren sus actores para satisfacer o
lograr sus objetivos individuales.

Sin embargo; Escrihuela (2019), muestra como uno de los elementos
fundamentales, que debe tenerse presente, una vez que se decide implementar
el principio ético del compliance programs:

La ética no se instaura en cuestion de horas, sino que es el resultado
de un trabajo constante, desde la ctspide de la organizacion; requiere
de formacion, de ejemplo, de reflexion por parte de los trabajadores,
de compromiso y, por parte de la compaiia, del castigo de cualquier
desviacion de los valores éticos establecidos (p. 356).

Es por ello, que le corresponde a la empresa desde una perspectiva
interna y de una manera generalizada, asumir esta constante y persistente labor
ética, teniendo muy presente lo subjetivo que esto implica, para que el actuar
de ésta, sea conforme a lo esperado en el ordenamiento juridico vigente, y se
permita ratificar esa cultura ética empresarial, generando unas prerrogativas
competitivas transparentes, permitiéndose asegurar una longevidad duradera
en el transcurso del tiempo sobre su existencia.
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Por esta razon, tal y como lo destaca Henao & Castro (2020), frente a
la cultura empresarial (...) “si en una sociedad prevalecen el interés personal
y la ambicién por el dinero y no existen reglas claras de convivencia, ningun
esfuerzo sera suficiente para combatir la corrupcion” (p. 29), por el cual, se
debera tener como visién fundamental, resaltar la cultura ética internalizada
en la organizacion estructural de la persona juridica, aprobando asi realizar una
fusion equilibrada entre los objetivos de la compaiiia y los fines del programa,
lo que le permitira mantenerse alejado de cualquier practica contraria a la ley.

A su vez el buen gobierno, agrupa todas aquellas practicas que son
destinadas a optimizar, en el desarrollo de sus actividades operativas, todo ese
contenido de transparencia, eficacia y sostenibilidad. En este sentido, Garcia
(2017) realiza una definicion en los siguientes términos:

El Buen Gobierno Corporativo puede definirse en un sentido amplio
como aquel gobierno que promueve la equidad, la transparencia y
la responsabilidad de las empresas. Desde una perspectiva estricta
podriamos decir que se trata del conjunto de métodos y procedimientos
que adoptan las empresas para mejorar la direccién y gestion de las
sociedades, especialmente de las cotizadas, con la finalidad de satisfacer
los intereses de los accionistas (p. 4).

Esta enunciacién aportada, evoca a los principios de equidad,
transparencia y responsabilidad, como un todo, y lo muestra como valores
supremos, que vienen a identificar lo que hoy se como conoce como buen
gobierno, dando paso a una estandarizaciéon mundial, tal como lo refleja
los principios contemplados en las pautas que produce la International
Organization for Standardization (ISO), y las normas espafolas UNE.

Sobre eso, es preciso indicar que para lograr una politica aceptable de
acuerdo al estandar establecido para el buen gobierno, y a su vez pueda arrojar
resultados eficientes, dependera del convencimiento de todas las personas que
hacen vida activa en la organizacion, es decir, que cada empleado desde su
lugar de trabajo, con un orientacién de valores, tendra su cuota importante
de participacién y compromiso en la vinculacion de esta labor, y asi como un
todo, se pueda repeler cualquier conducta contraria a la ley.

Asi mismo, Andretta (2014), viene a contribuir con la finalidad que se
ha establecido para el buen gobierno, en los siguientes términos:
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El buen gobierno corporativo amolda el terreno de una empresa para
de manera correcta poder comunicarse a lo largo y ancho de ella. Le
proporciona a sus directivos y administradores el canal por medio del
cual se pueden precautelar desde los proyectos comerciales en ejecucion,
hasta un programa que busque el apropiado cumplimiento con la ley y
prevencion de infracciones (p. 5)

Asi, la organizacion para lograr estos altos objetivos, debera contar con
politicas, instrumentos y procedimientos apropiados, que estén vinculadas al
actuar diario que despliega la empresa, facilitando asi una gerencia efectiva y
prudente, idonea para generar a largo plazo, los resultados esperados y que
son especificos para el buen gobierno, dejando en clara evidencia, una estricta
cultura de obediencia, y lealtad a las normas juridicas vigentes, diferenciandose
de cualquier otra persona juridica existente, ya que de conformidad con Henao
& Castro (2020), “el compliance constituye un instrumento fundamental del
buen gobierno y surge de la necesidad de controlar los riesgos generados por
las actividades empresariales” (p. 32).

Finalmente, cuando una persona juridica se inclina en implementar
en el interior de su organizacidn practicas pertenecientes al buen gobierno,
conjuntamente con un compliance programs, revelara su intencion firme del
querer desenvolverse conforme los preceptos normativos, permitiendo a su
vez irradiarle a sus trabajadores la oportunidad para que se sumen a esta labor
trascendental.

No se puede dejar de lado la responsabilidad social, en el compliance
programs, que obligatoriamente lleva a que las organizaciones, ademas de
producir los bienes o servicios que comprende su naturaleza, le corresponde
afrontar todos aquellos riesgos, que se producen, como consecuencia de la
actividad que despliega, frente a sus trabajadores, como para la sociedad.

Al respecto, la norma espafola, UNE-19602 (2019), en su parte
introductoria, reconoce que “como es bien conocido, en los tultimos afios
el concepto de responsabilidad social ha experimentado una expansion
considerable, extendiéndose a ambitos que antes no se entendian comprendidos
en ella” (p. 6).

Claro esta expansion obedece a que este tipo de responsabilidad frente
a la sociedad, paso a constituirse en un principio esencial, pues a través
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del mismo, se pretende que las personas juridicas vinculen su actuar a las
necesidades existentes dentro de la comunidad en la cual funcionan, y no en
detrimento de ella.

Al mismo tiempo, Gonzélez y Martinez (2007), realiza un acercamiento,
sobre lo que se debe concebirse, como responsabilidad social empresarial o
corporativa, en los siguientes términos:

Sobre esta idea aportada, permite desprenderse, que las empresas
cuando deciden encaminarse en la ejecucion del proposito que dio origen a
su fundacién, deberd tomar en consideracion, junto aquellas herramientas
necesarias, que estén encaminadas en contribuir con el avance prudente en
el desarrollo que requiere la sociedad, es decir, que para lograr unas ventajas
competitivas aceptables, las personas juridicas no deberan hacerlo a espalda de
la comunidad, sino que necesitara implementar una serie de valores que den
como resultado una rentabilidad para sus propietarios.

De igual forma, Ballestero (2019), estable que:

(...)lacorrupcion “genera una pérdida delegitimidad delas instituciones
politicas y econdmicas”. La corrupcidn genera desconfianza, desafeccion,
descontento, indignacion, crispacién, que termina representandose en
el incremento de la conflictividad y exclusion social, lo que supone un
desafio para la seguridad nacional, y especialmente, para la seguridad
publica. Desde este contexto, el desarrollo econdmico de un pais es
menos viable y sostenible (p. 98).

Es por ello, que a través del compliance programs, necesariamente se
pretende realizar una integracion, en la cual pueda subsistir la rentabilidad
de las actividades empresariales, sin que esto conlleve a un detrimento de la
sociedad, su medio ambiente, y las expectativas que puedan generarse a los
diferentes individuos, grupos o entidades de los que depende la organizacion
para su subsistencia.

2.3. Larespuesta del estado ante el incumplimiento
normativo

La respuesta del estado frente a los delitos cometidos por las
organizaciones empresariales se puede establecer en llamada segunda
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velocidad del derecho penal, en la cual los rangos de imputacién son menos
exigentes, pues no es facil establecer la contribuciéon de cada uno de los partes
participantes en la jerarquia de la empresa, pero a la vez las sanciones penales
alas cuales se expone la persona juridica y las personas naturales son de menor
punibilidad o de diversa punibilidad, de tal forma que se garantice el éxito del
esfuerzo empresarial, se ajuste la politica interna de la empresa a los postulados
legalmente exigibles y se responsabilice tanto a la organizacién como a las
personas que tuvieron relacién con la misma, mediante un amplio margen
de maniobrabilidad judicial que promueve una solucién apropiada para los
efectos que se pretenden.

Asumir una administracién de la empresa por parte de laadministradora
delegada por el estado (como en el caso de Colombia la antigua direccién
nacional de estupefacientes, y ahora la Sociedad de Activos Especial — SAE),
ademas de separar a las personas naturales que saben del negocio, es una
forma de criminalizar la actividad empresarial, que en medio de un conflicto
armado y social como el Colombiano tiene compromisos delictivos, en el
pago de extorsiones, vacunas, permisos, licencias en las zonas de control
territorios de actores armados, lo que hace exigible al estado asegurar la
prosperidad especialmente en las regiones mas violentas, para que las personas
tengan la capacidad de autodeterminacién necesario para desvincular de sus
organizaciones a los grupos marginales, promoviendo el control territorial por
parte del estado.

Pero si como en el choco, en el bajo Cauca o en el Catatumbo las
personas que trabajan con el oro o la cocaina son criminalizadas perseguidas
y encarceladas, la respuesta es el fortalecimiento de los grupos armados, que
encuentran cabida alli donde las personas de bien abandonan su esfuerzo
empresarial, trayendo mayores cotas de pobreza a la poblacion en general.

Sobre esta relacion empresa criminalidad, en emblematico caso “New
York Central & Hudson River Railroad v. United States”, el Tribunal Supremo
Estadounidense, puso en evidencia, que aquellas actuaciones delictivas
ejecutadas por cualquiera de sus trabajadores pueden ser imputadas a la
persona juridica, siempre y cuando, ellos hayan obrado en ejercicio de sus
funciones, responsabilidad a la que se le agregd posteriormente el requisito
de “la busqueda por el empleado del beneficio para la empresa” (p. 2), como
evidencia de la necesidad de implementar sistemas de prevencion.
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Este nuevo requisito que se le imponia, consistia, en que a la empresa,
en el desarrollo de sus actividades se le permitia que su actuar se posicionara
como agente principal, y desde alli, todo lo que estuviese debajo de su
posicion, con menor rango dentro de ésta, debia ser considerado como sus
agentes o stibditos, con lo que, asi como ella se beneficiaba de todos sus actos
gananciales obtenidos a través de sus empleados por la labor desempefada,
de la misma manera, debia responder por aquellos ilicitos que cometian estos,
y que tenian como finalidad encontrar ese beneficio lucrativo que favorecia
econémicamente a la persona juridica.

Para Urbina, y Chiesa (2019) el “paso decisivo para la admisién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (RPPJ) lleg6 en 1909 con la
decision adoptada por el Tribunal Supremo Estadounidense del caso New
York Central & Hudson River Railroad v. United States” (p. 2), con esta
decision, generaria su primer antecedente en la historia de ese pais, mediante
el pronunciamiento de un fallo histérico en el reconocimiento de este tipo
de responsabilidad, pues en el mismo, se consagro, la directriz expansiva
que se venia analizando por la época de principios del siglo pasado sobre la
responsabilidad de las personas juridicas.

En este caso el Tribunal opt6 por un modelo de imputacién, segun el
cual, los hechos cometidos por los agentes de la corporacién, cuando actien
en su beneficio y dentro de la autoridad que les ha sido conferida, le serdn
atribuibles a la entidad. Su conocimiento y sus propdsitos seran los de la propia
persona juridica (Villegas, 2016 p. 129).

Esta decision sin lugar a duda evidencié por completo la adopcion de
los criterios que venian siendo tratados por los doctrinarios, haciendo un
claro reconocimiento de la responsabilidad que pueden generar estos entes,
cuando un empleado en su actuar, dispersa una serie de gestiones inclinadas
a conseguir el beneficio propio y de la empresa, menospreciando y olvidando
su gran responsabilidad que debe ofrecer a la sociedad, por juicios puramente
objetivos o en base a la llamada culpa in eligendo (elegiste mal al delegado) o
culpa in vigilando (no vigilaste al delegado), o por razones de interés publico.
De alli, que a partir de esta decision se marca el inicio sobre el reconocimiento
de ese sistema sobre la responsabilidad atribuible a las personas juridicas.

Definiendo el Tribunal Supremo consagra en esta sentencia la doctrina
del respondeat superior como estandar de imputacion de la responsabilidad
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penal de las personas juridicas. Estdndar de imputaciéon basado en la
responsabilidad por hecho de otro, concretamente de aquel que, trabajando
para la entidad y en el ejercicio de sus competencias, comete el delito actuando
en beneficio de esta (Villegas, 2016 p. 101).

Siendo relevante que la empresa responsada por la lesion causada
mediante una multa que asegure ala organizacion en lo futuro evitar laadopcion
de codigos autorregulativos contrarios a los que ellos mismos promueven en
sus planes de cumplimiento, como se observa en el caso de chiquita brands
con los pagos a los grupos paramilitares en Colombia a finales de los anos 90
y primera década de los afios 2000, y Metalor Technologies por comprar oro
ilegalmente explotado en Perd, entre otras organizaciones empresariales que
han corregido sus sistemas de cumplimiento.

Estas referencias hacen ver lo que debemos comenzar a aceptar en el
derecho colombiano, y es la necesidad de proteger la iniciativa empresarial,
recubriendo al capital humano de la capacidad que si sus acciones estan
dirigidas hacia la consecucién de los objetivos empresariales y tienden a
generar recursos de cualquier indole para la organizaciéon empresarial, sea la
organizacion empresarial la que asuma la responsabilidad por el hecho del
empleado, tal y como actualmente se atribuye responsabilidad a los agentes
estatales que en uso delafunciénaellos encomendadaslesionan bienes juridicos
en contra de los ciudadanos, lo que hace que el estado entre a responsabilizarse
por la comision de la conductas, sin que por esto desaparezca el estado, pues
se debe tener claro que cualquier clase de organizacién puede presentar fallas
en su gestion interna o externa, pero no por esto se le puede condenar a la
inocuizaciéon de las personas juridicas y naturales, pues el esfuerzo en la
organizacién empresarial debe ser favorecido por el estado.

Pudiendo ser otra de las formas en que el estado ingrese a controlar la
actividad empresarial que el mismo estado ingrese como socio en el manejo
de las empresas que deban adoptar protocolos de cumplimiento, pues a mas
de promover conductas legales, el esfuerzo empresarial favorecera a toda la
comunidad llevando parte de las ganancias directamente a las arcas del estado.
Sin dejar de lado en la respuesta del estado ante el incumplimiento normativo
la enajenacion temprana de los activos dados en comiso, asegurando de esta
forma que los bienes de los responsables naturales o corporativos pierdan
el valor comercial que les corresponda por el paso del tiempo, de lo que se
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trata entonces es que el estado adopte respuestas empresariales ante temas
empresariales.

2.4 Conclusiones

El cumplimiento normativo tiene como propoésito asegurar que las
actividades empresariales de la empresa publica y privada cumplan con su
finalidad, dentro del marcolegal, constitucional y convencional, de tal forma que
favoreciendo los intereses que acompaia cada institucion resulte igualmente
beneficiados los de una comunidad en especifico, los de la sociedad en general,
e igualmente los del estado. Este gana — gana reemplaza la visién de una visiéon
enteramente capitalista individual de quien ostenta la calidad de inversionista
o empleado de la empresa privada o publica, pues en las actuales sociedades
complejas se comprende que lo que realizamos en la Antdrtida puede afectar
el polo sur, pues tanto el mundo natural, como el mundo econdémico, como el
mundo social esta interconectado.

La actual influencia de las empresas publicas, privadas, de economia
mixta, o de social de mercado en el mundo se amplia en la aldea global, lo que
hace necesario concientizar a los socios, directivos y autoridades regulatorias
de la actividad en especifico de tal compromiso, pues él no asumir tales efectos,
atenta contra los intereses de la organizaciéon empresarial, en el presente o el
futuro, tanto en lo econémico como en el buen nombre de la persona juridica.

El esfuerzo colectivo del capital privado y ptiblico, exige su conservacion,
pues la iniciativa privada ha privilegiado el desarrollo del mundo actual y
la tecnologia, y es importante seguirlo privilegiando, con la expectativa de
generar mas capital que ademas de responder a las utilidades, responda a la
corresponsabilidad de los bienes juridicos colectivos del medio ambiente,
la seguridad publica, el orden econémico y social, ... entre otros relevantes,
como los forex y las criptomonedas, pues a quien mas tiene o produce, mas se
le exigira en la conservacion de los mismos, es decir entre mds se impacte un
bien tutelado, mas se le exigira su proteccion.

La organizaciéon empresarial privada alrededor del cumplimiento
normativo, permite que se afiancen las finalidades propias de la empresa,
y dentro de estas, las finalidades de la organizacién social y estatal, pues el
preambulo constitucional no solo es un mandato para lo publico, también
para lo privado, pues los intereses particulares deben ser privilegiados sin
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dejar de lado el interés colectivo, toda vez que el ambiente de inversion para el
capitalista — nacional o extranjero — serd mejor, mas seguro y estable, cuanto
mejor sean las condiciones de respeto social, econémico, financiero, medio
ambiental y de todo orden.

Los intereses individuales de las empresas tienen la capacidad de
corromper las actividades publicas en toda su expresiéon — como el caso de
chiquita brans o de la United fruit compafy - por lo que es basico asegurar
que las mismas ostenten un programa de preservacion de una cultura de
la legalidad, y de advertir a nivel interno y a las autoridades operaciones
sospechosas o inusuales que permitan iniciar los correctivos necesarios para la
correccion del derecho afectado en la actividad empresarial.

La respuesta del estado ante el incumplimiento normativo, que es
propio de cualquier actividad ejercida, incluso cuando se trata de empresas
publicas, debe ser atendida con el animo de aplicar sanciones adecuadas para
que se corrija el deber incumplido, teniendo en cuenta que, al tratarse de
una persona colectiva, la responsabilidad en cabeza del representante legal,
miembros de junta directiva, contador y revisor fiscal, es apocada, pues los
rangos de imputacién no pueden dirigirse con el mismo criterio que en delitos
ejercidos por personas naturales, siendo lo éptimo que la responsabilidad se
traslade a la persona juridica, la cual afectada en lo que se pretende alcanzar
al salir del cauce legal de las actividades como es los recursos econdémicos, se
le imponen programas de cumplimiento normativo mediante los cuales evite
la realizacion de actividades que sigan comprometiendo su responsabilidad.

Al ubicar la responsabilidad en los administradores de la persona
juridica, se motiva la impunidad de la persona juridica, mientras que si se
impone a la persona juridica, las personas que asumieron la comisién de las
conductas, responderian mediante la misma persona juridica por la conducta
por ellos realizadas. Es decir, poco vale que la libertad de las personas naturales
sea la que responda por una actividad de incumplimiento normativo que
lleva a la criminalidad, cuando la misma tuvo ocasion de forma colectiva
en la intimidad de las relaciones laborales de la persona juridica y para su
favorecimiento y finalmente la de los inversionistas, que son quienes se veran
afectados o beneficiados por el incumplimiento normativo.
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CAPITULO III:

MARCO NORMATIVO DEL COMPLIANCE
PROGRAMS EN LA LEGISLACION COLOMBIANA.

Darwin Anthony Quintero Herrera ’
Javier Mauricio Vera Gutierrez 8

Para precisar el marco normativo del Compliance en nuestro
ordenamiento juridico, se hace necesario abordar el tema desde varios puntos
de vista y por supuesto, desde diversas jurisdicciones, en las que se encuentran
algunos acercamientos a lo que se conoce como programas de cumplimiento,
todos, en el marco de la lucha contra la corrupcién empresarial, pero, en aras
de establecer de manera general el marco, algunas referencias nos llevan,
necesariamente, al ambito publico.

En todos, se encuentran algunos puntos de convergencia, si se tiene
en cuenta que buscan de la mejor manera y enfocados a los aspectos de su
conocimiento, evidenciar los riesgos en que se puede incurrir en el ejercicio de
cada materia en especifico. Todos, claro, tratan de imponer medidas coercitivas
en materia de prevencion, lo que supone un esfuerzo legislativo para abordar
el tema e implementar mecanismos de proteccion en contra de este flagelo.

Recordemos, que, en atenciéon a la colaboracion armoénica de las
entidades del Estado, todos, estamos llamados a una intervencion estructurada
para prevenir en la mayor medida posible la ejecucion de actos ilicitos o que
impliquen el no cumplimiento de los estandares legales de cada materia.

7 Abogado. Magister en Derecho de la Universidad Gran Colombia. Estudioso del cumplimiento normati-
vo en lo ptblico y lo privado.

8 Abogado. Magister en Derecho de la Universidad Gran Colombia. Servidor publico en la Corte Suprema
de Justicia de Colombia.
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Debemos tener en cuenta que, identificando estas herramientas insertas en
diferentes campos del derecho, se pueden llegar a visualizar algunas formas de
defensa frente a la corrupcion, sin olvidar, que se requiere, de manera eficaz
de la participacion de las entidades responsables de controlar las actividades
tanto privadas como publicas en atencion a principios de optimizacion.

Al respecto, y para evidenciar la importancia de la armonizacion de
las herramientas, traemos a colacién lo manifestado por Robert (1985) al
desarrollar su obra sobre la teoria de los derechos fundamentales, en la que
menciond que:

(...) los principios son mandatos de optimizacion, que estdn
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferentes
grados y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de sus
posibilidades reales sino también de las juridicas (p. 86).

En todo sentido, no solo se debe acudir a la intervencién del derecho
penal como ultima ratio en la defensa de este mal, debemos tener en mente
que el derecho y el estado, cuenta con diversas facultades que unidas, pueden
generar un mayor y mejor impacto preventivo. Es asi como a través de esta
investigacion, en lo que refiere a este capitulo, veremos la necesidad de la
implementacion de un compliance programas en materia penal, que a la par
de establecer mecanismos de prevencion eficaces y sin suplantar las diversas
facultades de otras entidades del estado, reconozca, como necesaria, la
intervencidon armonica y se construya un modelo que requiera de la mediacion
de diversos entes capaces de hacerle frente cuando asi se requiera.

De lo que se trata, visto de esta manera, es, como se menciond
anteriormente, de dejar como ultima medida la intervencion del derecho penal
como esa barrera infranqueable en la lucha contra la corrupcion. Pueden y
de hecho existen herramientas en otras ramas que reconocen como posible la
comision de hechos que atentan contra el buen funcionamiento institucional,
por lo que, la consolidacion de un compliance programs en materia penal,
debe no solo atender esta rama sino llamar a la intervencion a estas otras
tantas herramientas necesarias, que existen por algo en el amplio panorama
legislativo nacional.

No obstante, y pesar de esta gran diversidad de normas, pareciera que el
problema de falta de cumplimiento no es del orden legal, sino intervencionista,
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cultural y por supuesto de direccién, en vista de la poca o nula participacion
de las entidades de control en articular con otras ramas, la forma en que
se debe hacer frente al asunto. La percepcion es cada dia mas baja y la
respuesta, equivoca, por su realidad, es la de acudir tnica y exclusivamente
a la intervencion penal como mecanismo necesario en esta lucha, olvidando
que en la estructura del Estado y a partir de la Constitucion de 1991 se
consolidaron diversas herramientas que deben ayudar a enfrentarla. Algunas,
poco conocidas y otras con fallas en su implementacion e intervencion.

Por ende y en aras de abordar aquellos mecanismos importantes que
deben estructurar un adecuado compliance en vista de la diversidad de materia
de implementacion, es que debemos conocer los mas importantes a efectos de
exigir de las entidades responsables, su cumplimiento y en lo posible evitar
acudir al derecho penal como tnico mecanismo en esta prevencion en lo que
refiere a las personas juridicas.

Su mayor relevancia, radica también, en el conocimiento que tengamos
de exigencia y cumplimiento de las normas que regulan normalmente la
actividad empresarial y por supuesto estatal, para entender como o de qué
manera un compliance programs en materia penal, puede consolidar de manera
real la lucha contra la corrupcidn generando un eficaz impacto preventivo.

La esencia del compliance, segin una definicién contenida en las
ponencias del Observatorio de Derecho Penal Econdémico celebrado el 24 de
abril de 2015 en el marco de la Catedra de Investigacion Financiera y Forense
de la Universidad Rey Juan Carlos-KPMG, «Requisitos de los modelos de
organizacion y gestion para la prevencion del delito en el seno de la persona
juridica tras la reforma de la Ley Organica 1/2015», Diario La Ley, n° 8596,
2015, citado por Gutiérrez (2015), es:

Concretar el concepto de eficacia no es sencillo, pues nos alejamos de
términos juridico-penales. En un esfuerzo por trazar sus contornos, se ha
apuntado que el principio de eficacia estd integrado por una suerte de obligacion
de la alta direccion de revisar el modelo de prevencion para cerciorarse de su
correcta ejecucion, de la aplicacion de las politicas de cumplimiento (p. 13)

Por supuesto que nuestro enfoque no puede salirse del ambito privado,
sin embargo, no podemos hablar de un marco normativo (por necesaria
remision), sin conocer algunas en materia publica que regulan precisamente



78 Marco normativo del compliance programs en la legislacién colombiana

esas relaciones entre el Estado y particulares, que contienen un hilo muy
delgado por la evidente corrupcién que de hecho existe en este tipo de
relaciones y que ponen en evidencia la falta de cumplimiento y lo endeble
del sistema coercitivo que existe y que requiere una mejor intervenciéon. Por
ende, nuestro andlisis en este aspecto mira con gran positivismo las diversas
maneras en que el legislador ha abordado el asunto, seguros que un adecuado
compliance programs en materia penal se constituye en una herramienta eficaz
en la lucha contra la corrupcion.

Aspectos estos, de suma importancia, los que nos obligan a conocer, de
manera directa, las herramientas con las que contamos todos los miembros
de este maravilloso pais llamado Colombia, conscientes que en la medida que
cambiemos culturalmente la percepcion frente a la corrupcion, nos haremos
mas fuertes y proclives a su prevencion.

De esta manera, se abordara el estudio desde la dptica del derecho
aduanero, administrativo, civil, comercial, disciplinario, familia, fiscal, laboral,
privado y por supuesto penal, en el que también se hara referencia a regulacion
expresa existente anticorrupcion, analizando de manera conjunta y necesaria
las normas constitucionales de las que se baso el legislador en su momento
para expedir la regulacion en cada materia.

3.1. Consideraciones relevantes en materia
Constitucional aplicables a las diversas Ramas.

La Constitucion Politica de Colombia, contiene en su estructura,
una serie de normas que histéricamente han reconocido la lucha contra la
corrupcion, todas, de acuerdo con la intencion del Constituyente, orientadas a
atacar en diversos aspectos la posible comision de delitos.

Desde su preambulo, se reconoce a la justicia y a la igualdad como
principios obligatorios de un Estado Social de Derecho, en los que deben
fundarse todo tipo de relaciones al interior de este. Por supuesto, que existe
en ella, el reconocimiento de los tratados internacionales, que en esta materia,
en la lucha contra la corrupcién, juegan un papel muy importante, ya que
consolida tanto la intencién estatal como internacional en tratar de atacar los
perjuicios que estos hechos puedan ocasionar y lo que es mas relevante, buscan
estructurar los mecanismos de prevencion necesarios para tal fin.
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El articulo 93 de la Constitucion Politica (1991), precisamente reconoce
esas valiosas herramientas con las que puede contar nuestra nacion, y de
las que hace parte activa el estado Colombiano como integrante de diversos
convenios, incluyendo de manera directa a la Jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, que por supuesto aporta un grano mas en esta intencion.

Diversas etapas de la Constituciéon abordan tanto a las entidades
encargadas de realizar el control, como aquellas en las que recae el impartir
justicia, y muchas otras que reconocen y establecer de manera general la
estructura del Estado. En lo que nos importa, vale la pena mencionar los
siguientes:

Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes
con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho
sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y
auténomo (Const. P, art. 228, 1991).

Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar
el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por
medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para
la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por
parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se excepttian los
delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio (Const. P,, art. 250, 1991).

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién puablica que
ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre
contralorias, en observancia de los principios de coordinacién, concurrencia y
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subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la Republica
sera preferente en los términos que defina la ley (Const. P, art. 267, 1991).

Por supuesto, que, en el desarrollo Constitucional, se introdujeron
diversos articulos que sefialan en el funcionamiento del Estado, los organismos
encargados en la vigilancia y control de la actividad empresarial como lo es el
articulo 150, que reconoce a las Superintendencias como parte de la Rama
Ejecutiva y cuyo desarrollo intervino la Ley 489 de 1998.

Es claro que, dicho control del Estado no puede depender de otra
estructura que no encuentre su sustento en la Constitucion, de ser asi, se
estaria en un desconocimiento de la Carta Politica que se impone como la
brdjula en los destinos del Estado. Es importante resaltar, que ademas de
las citas anteriores, casi que toda la constitucion contiene en sus apartes la
descripcion de elementos que sustentan la lucha contra la corrupcion, el solo
hecho, por ejemplo, de imponer como lo hace el articulo 230, la obligatoriedad
de la aplicacién de la ley a los jueces de la Republica aporta un principio
inquebrantable en la actividad judicial.

Recordemos, que nuestra investigacién, independientemente del
abordaje sobre la necesidad de un criminal compliance en materia privada,
debe reconocer y evidenciar por necesario nexo, las normas que regulan en
este sentido la actividad publica, ya que los actos, muchos en los que se puede
evidenciar la actividad criminal de las empresas, incluye la relacién con el
Estado.

Es relevante, en esta intencidon de recopilar normas Constitucionales
orientadas al efecto preventivo que queremos mostrar, traer un aparte del
analisis realizado por Sanchez (2018), en su tesis de grado titulado los programas
de cumplimiento o compliance program en Colombia: ;una amenaza para la
plena garantia de los derechos constitucionales?, en el que reconoce que:

(...) los programas de cumplimiento constituyen una herramienta
idonea de prevencién de posibles amenazas o vulneraciones a derechos
constitucionales, es necesario tener como punto de partida que el
empresario, como agente activo en una economia de mercado, racionaliza
sus comportamientos en términos econdmicos o de la utilidad derivada de
sus acciones, no solo de indole netamente econémica como se ha manejado
tradicionalmente sino proporcionado una vision de incremento de los activos
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intangibles que acompafan su actividad; esto es, good will o buen nombre,
reputacién empresarial, confianza y credibilidad para los consumidores,
responsabilidad social de la empresa, practicas de buen gobierno corporativo,
etc. y, todas aquellas ventajas competitivas dirigidas a la prevalencia del
interés general que se adecuan armoénicamente a una verdadera cultura de
cumplimiento (p. 12).

Asi las cosas y entrando en materia, se procede a abordar, de manera
independiente, las diversas ramas en las que es posible encontrar normativas
que pretendan o apunten a la prevencion delictiva desde la dptica de su estricta
funcion.

3.2. Legislacion Aduanera.

Su regulacion es de la mayor importancia, porque al estar orientada a la
relacion que existe entre quienes intervienen en el ingreso, permanenciay salida
de mercancias, es grande el riesgo en la comision de delitos, debido, primero,
a los altos flujos comerciales que se registran y segundo, a las exigencias en el
pago de impuestos y documentacion que se requiere en cada tramite.

Ello implica, que sea frecuente que se evidencien casos en los que
saltandose los procedimientos establecidos, se permita tanto el ingreso como
salida de mercancias, en lo que conocemos como contrabando. Ante esta
realidad, Colombia, ha establecido una serie de normas que han pretendido
hacer lucha contra multiples formas de actividad ilicita, las cuales contienen
procedimientos y mecanismos de identificacion de estas.

En Colombia se pueden ejemplificar diversos programas de
cumplimiento normativo que se han elaborado como el programa de
cumplimiento normativo de la empresa Suzuki en Colombia (2023), de
Bancoldex (s.f) como una empresa publica de derecho privado, de la secretaria
juridica y de movilidad y de la alcaldia Bogota, entre otros.

No obstante, como lo veremos, parecieran escasos los intentos para
atacar de manera eficaz los numerosos casos que se presentan en sitios que
por su geografia son paso necesario en el ingreso y salida de todo tipo de
productos como lo es Buenaventura, recordemos el caso de Omar Ambuila,
extrabajador de la DIAN en este puerto y quien presuntamente permitié el
ingreso de mercancias sin el lleno de requisitos legales.
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La labor, que necesariamente debe estar articulada por diversas
entidades del Estado, muestra su gran debilidad en algunas de estas, en las que
se debe soportar gran parte de los controles necesarios en situaciones como
las expuestas, ya que, al ser tramites netamente administrativos, los casos
de corrupcién dejan entrever la poca intervencion en el establecimiento de
medidas preventivas armonizadas con los diversos actores, que por supuesto
deben incluir tantos a los particulares como al Estado en sus entes de vigilancia
y control.

Como muestra de esa labor, se identificaron 3 normas reguladoras de
la materia, en las que se sintetiza la intencion estatal de flexibilizar tramites
para sumar agilidad, pero orientadas a enfrentar situaciones como la narrada
anteriormente.

Asi por ejemplo, la Ley 1609 de 2013, establece las normas generales
a las cuales debe sujetarse el Gobierno para modificar los aranceles, tarifas y
demas disposiciones concernientes al Régimen de Aduanas.

Esta norma, que es bastante corta en su contenido, es la base de todo el
sistema aduanero en materia de regulacion, en ella, se establecen con claridad
los parametros a seguir, tanto en lo referente a objetivos, principios generales,
criterios generales y lo que es mas importante, reconoce de manera directa y
clara la lucha contra la corrupcidn, el contrabando y el lavado de activos.

La Ley 1609 de 2013, en su articulo 6, establece:

El Gobierno Nacional en un tiempo no mayor a ciento ochenta (180)
dias calendario de estar en vigencia la presente Ley, estructurard y
pondrd en marcha un Sistema Objetivo por Modelos Sistematizados
Estadisticos para detectar los riesgos, paralelo a la estructuracion de los
Mapas de Riesgo en todos los sectores de su competencia.

Los funcionarios publicos y los usuarios aduaneros propenderan
por prevenir, evitar y atacar de manera frontal y decidida la corrupcion, el
contrabando y el lavado de activos, asi como toda conducta que vaya en contra
del leal y correcto desempefio de las funciones aduaneras... ().

En términos generales, esta ley reconoce la necesidad de generar
mecanismos preventivos ante la actividad delictual, imprime de hecho una
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obligatoriedad del Estado de asumir la carga en la identificacion de sistemas
de alerta y riesgo en la accién aduanera. Es decir, surge, desde aqui y como
lo veremos, una amplia y obligatoria exigencia en la adecuacién normativa
que permita atacar la corrupcion no solo el ambito privado sino en el publico,
incluyendo en esta pretensién a organismos internacionales como la Oficina
de las Naciones Unidas contra el Delito (UNODC) en concordancia con los
tratados, acuerdos y convenios suscritos por Colombia.

En materia Aduanera, el Decreto 390 de 2016, establece su regulacion.
La importancia de este tipo de normas radica, no solo en su estructura, sino en
la intencién primaria de interactuar y reconocer aspectos relevantes de otras
leyes que por su contexto guardan relacion directa con el fin para la que fue
creada.

Desde su inicio, este Decreto asume una importante labor al vincular
tanto al Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo como al Cédigo General del Proceso, en el establecimiento de
principios que deben regir, por exigencia y necesidad, la actividad de cada una.

Asi, el articulo 2°, nos introduce en uno de los aspectos mas
importantes en esta lucha, y es la de reconocer abiertamente tanto beneficios
como prohibiciones en el desarrollo de la regulacién aduanera. Como
aspecto relevante, se reconoce el principio de tipicidad (o legalidad) como
instrumento necesario en la estructuracion de las sanciones a que haya lugar
como consecuencia de la infracciéon de la ley. Ello, que pareciera un aspecto
simple, constituye de hecho, un logro en el acercamiento con otras normas de
otras ramas. Ademas, en el literal i, del mismo articulo, y como exigencia de
aplicabilidad, reconoce el principio de prevalencia de lo sustancial contenido
en la misma norma.

En lo referente a los mecanismos de control establecidos en la presente
ley, el Titulo XIV Capitulo I, articulo 486, dispone “Control aduanero. El
control aduanero comprende una serie de medidas aplicables con el fin de
asegurar el cumplimiento de la normativa de competencia de la Administracion
Aduanera”. A partir de aqui, la norma empieza a reglamentar y dimensionar las
herramientas tendientes a luchar contra la corrupcion, de hecho, a partir del
articulo 492 se reconoce la gestion de riesgo en cumplimiento a lo establecido
en la Ley marco 1609 de 2013.



84 Marco normativo del compliance programs en la legislacién colombiana

En este sistema de gestion de riesgo, se incluye la necesaria articulacion
con otras entidades de control aduanero y de comercio exterior, como la Policia
Nacional, Invima, ICA, Migraciéon Colombia, entre otros, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 493 de la mencionada Ley.

Uno de los aspectos mas importantes reconocidos en esta Ley, es el
reconocimiento de la Cooperacion de organismos nacionales e internacionales
a efectos de garantizar el cumplimiento de la ley aduanera. Para ello, desarrolld,
a partir de la seccion II, articulo 496, la necesidad, en caso de requerirse,
la busqueda de colaboraciéon armonica con instrumentos que permitan el
intercambio de informacién tendiente a la identificacién de riesgos y su
posible materializacion. Es importante sefalar, que existe relacion directa
entre la labor y actividad reconocida en la legislacion aduanera con el Estatuto
Tributario, ya que uno y otro contienen elementos de identificaciéon mercantil
y sus consecuencias en materia econdmica.

De hecho, el articulo 501 que establece las facultades de fiscalizacion,
reconoce en el numeral 6 que:

La competencia para ordenar el registro y aseguramiento de que trata el
presente numeral corresponde al Director de Gestion de Fiscalizacion,
al Subdirector de Fiscalizacion Aduanera o al Director Seccional
de Impuestos o Aduanas o quienes hagan sus veces. Para el efecto,
dichos funcionarios podran actuar con el apoyo de la Policia Fiscal y
Aduanera, la Policia Nacional, las oficinas de Rentas Departamentales, u
otras entidades publicas cuya intervencion se considere necesaria. Esta
competencia es indelegable (Dec. 390, art. 501, 2016)

Es decir, el desarrollo legal aduanero, permite la armonizacién de las
entidades del Estado que vigilan y controlan no solo la actividad empresarial
en esta materia, sino que, permite acudir a la intervencidn necesaria de
aquellas de quien se requiera su participacion. Ello, implica que no existan
barreras, sino procedimientos que deben cumplirse con estricto apego a las
normas reguladoras de la actividad, las cuales incluyen hasta la imposicién de
medidas cautelares por parte de la autoridad competente.

A partir de este punto, el Decreto 390 de 2016, reconoce un régimen
sancionatorio bastante fuerte, que incluye sanciones de todo tipo, que van
desde multas hasta la incautaciéon y decomiso de la mercancia reportada,



Cumplimiento normativo y riesgo penal 85

incluso, puede llegar a determinarse por parte de la autoridad la interrupcién
y cancelacion de la autorizaciéon como operador econdémico autorizado, de
acuerdo con el tramite establecido en el Capitulo V articulos 592y ss.

Llama la atencién, que, al tratarse de una labor administrativa
netamente aduanera, aqui, se incluye como mecanismo de proteccién, una
serie de disposiciones en favor de la propiedad intelectual, lo que a todas luces
es bastante importante, si se tiene en cuenta que es un derecho (el intelectual)
bastante golpeado en nuestro pais (Titulo XVIII, Capitulo I, articulos 611 y ss)

Para consolidar su desarrollo, el Decreto 1165 de 2019, reconoce algunas
disposiciones relativas al régimen de aduanas en concordancia con la Ley 1609
de 2013.

Como consecuencia de las exigencias de ésta ultima, y a efectos
de consolidar su aplicacién y reglamentar algunos aspectos relevantes en
materia aduanera, se promulgo el presente Decreto, el cual contiene, a manera
de confirmacién, el mismo catidlogo de principios reconocidos en otras
regulaciones.

La reglamentacion de las medidas de control, se identifican a partir del
Capitulo 3, articulos 542 y ss y Capitulo 7 articulos 563 y ss. Alli, se recogen
aquellas a las que puede acudir la autoridad aduanera a efectos de llevar a cabo
los procedimientos ante la posible comisién de un delito o como mecanismo
preventivo de acuerdo con el sistema de riesgos existente.

Sin embargo, a diferencia de la Ley 1609 de 2013, este Decreto, contiene
un Titulo completo de Controles Aduaneros que en su procedimiento incluye la
posible intervencion de diversos entes de control del Estado, como lo reconocié
en su momento la norma citada. Todas estas normas, establecen la posibilidad
de articular adecuadamente los esfuerzos tendientes al cumplimiento de la
normatividad vigente aduanera.

En términos generales, no contiene diferencias sustanciales en
materia anticorrupcion, en si, el desarrollo contenido hace referencia a los
procedimientos aduaneros y a la consolidacién de politicas internas y externas
en esta materia. La importancia de la regulacion, consideramos, es el hecho de
contener detallados procedimientos administrativos necesarios para el ingreso
y salida de mercancias, lo que implica que no pudiese (seria el ideal) acudirse
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a la inexistencia de procedimientos aduaneros como argumento de falta de
responsabilidad ante el incumplimiento normativo.

Recordemos que todo el sistema aduanero se sustenta en el principio
de legalidad y no permite la analogia como figura permisiva en la imposicién
de medidas sancionatorias por violacion de reglamentos. Este hecho revela lo
robusto del sistema y la intencién evidente del Estado en la implementacién
y promulgacién de normas y mecanismos destinados a la consolidacién de
herramientas preventivas del delito.

Lo hasta aqui expuesto, es evidencia de un catdlogo bastante amplio de
regulaciones necesarias en el dmbito aduanero y la permisividad de acudir a las
demas entidades del estado para lograr su fin esencial. Para ello, no olvidemos
que acude, en su estructura, por ejemplo, al Coddigo General del Proceso.

3.3. Legislacion Administrativa (Comercial).

La funcién del Estado representa, sin lugar a dudas, la actividad mas
importante al interior de la Nacion. De ella depende que diversos organismos,
particulares y privados, desarrollen sus objetivos en atenciéon a las normas
establecidas para tal fin. Se constituye también, en una de las labores mas
delicadas, sin se tiene en cuenta que a partir de alli se cumple con el fin
esencial de éste y se percibe como viable el cumplimiento de los estdndares
constitucionales. Su importancia, requiere necesariamente del establecimiento
de normas que regulen, precisamente, esta labor que permitan articular con
las demas entidades la lucha contra la corrupcion. Es evidente, que de aqui
surge una gran cantidad de hechos delictivos y por ello, se requiere de la mejor
intervencion a efectos de buscar mecanismos adecuados de prevencion.

Frente a este panorama, la Ley 1778 de 2016, establecié normas sobre la
responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcion transnacional
y otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién. Esta Ley
constituye tal vez el avance mds importante y por supuesto el acercamiento mas
claro que existe en la legislacion a lo que se conoce como la responsabilidad
de la persona juridica. Sin embargo, lastimosamente, en su contenido se deja
claro que ésta solo procede de manera administrativa, a pesar de contener en
su redaccion aspectos netamente penales, como lo es el soborno. Sin embargo,
es evidente el avance que se puede extraer de ella como punto de partida en el
reconocimiento de tan importante tema.
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Ahora bien, en vista de ser, como lo manifestamos, un acercamiento
real a la firme intencién de reconocer la responsabilidad penal de la persona
juridica y de la necesidad de implementar un compliance programs como
herramienta preventiva, es importante hacer un andlisis profundo en esta ley.

La primera impresion frente a la necesidad de un compliance se recibe
con la simple lectura del articulo 2, el cual establece:

Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas. Las personas
juridicas que por medio de uno o varios:

(i) empleados,

(ii) contratistas,

(iii) administradores, o

(iv) asociados,

propios o de cualquier persona juridica subordinada:
(i) den,

(ii) ofrezcan, o

(iii) prometan, a un servidor publico extranjero, directa o indirectamente:
(i) sumas de dinero,

(ii) cualquier objeto de valor pecuniario u

(iii) otro beneficio o utilidad,

a cambio de que el servidor publico extranjero;

(i) realice,

(ii) omita,
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(iii) o retarde,

cualquier acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relacion
con un negocio o transaccion internacional.

Dichas personas seran sancionadas administrativamente en los términos
establecidos por esta ley (L. 1778, art, 2, 2016).

Notese, que a pesar de reconocer como posible la comision de delitos
al contener en su redaccion verbos rectores registrados en materia penal como
“den, ofrezcan o prometan, sumas de dinero” (ver articulo 407 del Codigo
Penal, Cohecho por dar u ofrecer) la responsabilidad se enmarca en sanciones
de tipo administrativo, que por obvias razones, sin tener en cuenta la gravedad
del asunto, no responden a la necesidad de una réplica mucho mas estricta por
el impacto de la acciéon. Recordemos que no solo estd en juego el buen nombre
corporativo, sino de un estado que queda al desnudo por el sefialamiento a que
puede someterse por estas acciones.

Por supuesto que, al contener elementos penales en su redaccion, se
podria esperar que la respuesta fuese mas orientada a la estructura misma de la
norma, sin que sea necesario perder de vista la actuacion administrativa a que
haya lugar, ni suplantando la funcién investigadora de la Superintendencia de
Sociedades, quien es, segtn el articulo 3°, la competente para adelantarla.

Como hecho importante resalta el contenido del articulo 4°, que
establece:

El inicio, impulso y finalizacion de la investigacion administrativa que
se adelante respecto de una persona juridica por las acciones u omisiones
enunciadas conforme a lo previsto en el articulo 20 de la presente ley, no
dependera ni estara condicionado o supeditado a la iniciacién de otro proceso,
cualquiera sea su naturaleza, ni a la decisién que haya de adaptarse en el mismo
(L. 1778, art, 4, 2016).

Ello, porque reconoce necesario, en el fondo, la obligatoria investigacion
de los hechos que pueden generar consecuencias en otras ramas. Es, sin lugar
a dudas, uno de los aspectos mas llamativos si se tiene en cuenta que pone en
evidencia como posible la actividad delictiva de la persona juridica. Claro, se
hace mencion necesaria a la actividad de miembros corporativos, no obstante,
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su intervencion deja al descubierto la percepcion del Estado en ese tipo de
actividad criminal.

El articulo 5 de la Ley 1778 de 2016, reconoce una serie de sanciones
que van desde multas hasta inhabilidades y la publicaciéon de extractos en
medios de amplia circulacién a manera de afectar el buen nombre empresarial
como efecto directo a la actividad desplegada.

Uno de los fines del compliance Programs, es precisamente hacer una
adecuada ponderacidn entre accion y sancion, ello, como fin necesario en el
establecimiento de medidas que no afecten de manera desmedida la actividad
empresarial, en el entendido que deben existir en la empresa, mecanismos
de prevencidon que sirvan de sustento en la graduaciéon de la sancién. De
esta manera, se evita no solo perjudicar en extrema medida a quienes hayan
participado en la accién criminal y por obvias razones a quienes hagan parte
de la corporacion pero que no concurren en la actividad sancionable.

Costa (2015), en su tesis doctoral, titulada la organizaciéon de empresas
y responsabilidad penal corporativa, al referirse a la forma de participacion de
los integrantes de una Corporacion en actividades delictivas como un modelo
de transferencia de responsabilidad, dispuso:

También denominado “Vicarial u objetivo’, se basa en la atribucién a
la persona juridica de la responsabilidad nacida de la accién de uno de
sus dependientes. Es decir, se transfiere la responsabilidad de la persona
que realiza la accion constitutiva de delito a la persona juridica (p. 118).

Es claro, que la responsabilidad, como esta reconocida en la norma,
se transfiere a la entidad a través de las sanciones que se mencionaron
anteriormente, evidencia de ello, es que las multas e inhabilidades directamente
se refieren a la persona juridica, remitiendo la aplicacién normativa a lo
expresamente contenido en el articulo 8 dela Ley 80 de 1993 1a que analizaremos
mas adelante.

De la lectura de la norma, surgen algunas evidencias en la intencién de
estructurar un compliance programs, porque en ella se establecen, a través del
articulo 19, beneficios por colaboracion que incluyen entre otros:
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... la exoneracidn total o parcial de la sancién. En todo caso, cualquiera
sea la modalidad de exoneracion, la Superintendencia debera tener en
cuenta los siguientes criterios para conceder dichos beneficios... (L.
1778, art, 19, 2016).

A pesar de no reconocerse en la Ley y una vez conocemos de las bondades
que puede traer consigo el establecimiento de un compliance programs,
podemos reconocer aspectos importantes de la estructura que debe contener
un adecuado programa de cumplimiento. Es evidente que la intencién del
Gobierno es la de consolidar en algin momento mecanismos que le permitan
intervenir de manera eficaz las actividades empresariales a efectos de prevenir
actos de corrupcion.

Muestra de ello, y como evidencia mas que directa de la estructura
que debe contener un compliance programs, es que en su contenido, la Ley
1778 de 2016 articulo 19, también establece un canal de denuncias, porque
uno de los aspectos a tener en cuenta en los beneficios por colaboracién es
la “calidad y utilidad de la informacién suministrada a la Superintendencia
para el esclarecimiento de los hechos, para la represion de las conductas y
para determinar la modalidad, duracién y efectos de la conducta ilegal, asi
como la identidad de los responsables...”. Es decir, no cabe duda que son
aspectos concordantes a tener en cuenta en la real intencién del Estado en
encontrar un camino eficaz en la prevencién de delitos. Lamentablemente y
a pesar de contener disposiciones en la intervencion penal organizacional, la
que, unicamente en lo referente al soborno transnacional, es reconocida en la
Ley 1778 de 2016, deja por supuesto, porque no es su campo, muchos vacios
en su estructura, pero que, como se ha manifestado, es un punto de partida
importante en la lucha contra la actividad criminal.

Sin embargo, la norma citada no es la tinica que ha permitido reconocer
mecanismos de prevencion, de hecho, la Ley 80 de 1993, expidi6 el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

Esta norma contiene diversos aspectos en la intencién preventiva,
desde la imposicion de derechos y deberes de los contratistas, régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y una serie de disposiciones que imponen
como requisito necesario en la intenciéon de contratar con el Estado, el
cumplimiento de reglas tendientes a generar el mayor beneficio estatal. Por
supuesto que al ser una norma marco, su principal razén es la de ser sustento
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a otras que desarrollen su contenido en materia especifica como ocurri6 con
la Ley 1778 de 2016.

Sin embargo, a partir del articulo 17 B, se presentan las primeras
evidencias de la colaboracién armdnica entre organismos del Estado. Alli,
se consagra directamente los efectos de las sentencias judiciales por actos de
corrupcion. Un aporte importante, frente alos principios rectores delaactividad
de la contratacion estatal, fue el reconocer la transparencia como principio
rector de esta actividad. De hecho su desarrollo en la Ley es bastante amplio y
abarca una parte importante en su contenido, que en concordancia con otros,
alli también reconocidos, aportan una adecuada estructura anticorrupcion.

Un mecanismo, que puede servir de efecto correctivo, es la inclusién
de un régimen de nulidades, que, por obvias razones, brinda herramientas
ante la posible evidencia de circunstancias que afecten la correcta contratacién
estatal y que implique la afectacién patrimonial de quienes alli intervengan.
De hecho y en concordancia con el articulo 90 de la Constitucion, reconoce la
responsabilidad en que puedan incurrir las entidades que por accidén u omision
ocasionen perjuicios a los contratistas, estableciendo para ello una serie de
sanciones ancladas con algunas de tipo disciplinario. Incluso, a manera de
armonizacion de esta lucha contra la corrupcion, establece la participacion
de la Fiscalia General de la Nacién como ente encargado de investigar algunas
acciones, lo que imprime un aspecto importante, ya que es, de las normas
analizadas, la Unica que impone dicha colaboracién incluyendo en ella a los
demas 6rganos de control (articulos 64 y 65 de la Ley 80 de 1993).

Llama la atencidn, y en el entendido que todos los integrantes del
Estado, estamos obligados a vigilar la actividad estatal, en el articulo 66, se
establece todo un sistema de participacion ciudadana orientada a velar por
hechos que con ocasion a la acciéon u omision de servidores publicos puedan
ocasionar perjuicios, reconociendo, incluso, la implementacién de sistemas y
mecanismos de estimulos para dicha vigilancia.

Es sin lugar a dudas una Ley que sustenta la lucha contra la corrupcion.
En todo su contenido se evidencia la intencién del Estado en establecer
mecanismos adecuados de prevencion.
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Con posterioridad, y tal vez, como respuesta a la necesidad de desarrollar
nuevos mecanismos preventivos, se expidio la Ley 1150 de 2007, que introdujo
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993.

En el marco del desarrollo normativo y en la intencién de adelantar
y establecer procedimientos preventivos contra la corrupcion, la Ley 1150
de 2007, reconoce una serie de acciones en este sentido. Desde el Titulo I, se
instaura como fin primordial, la eficiencia y transparencia en que se debe regir
la contratacion estatal. De igual forma, se establecen una serie de garantias
para los contratistas, a efectos de minimizar el riesgo por factores que afecten
los procesos y que puedan implicar perjuicios en el buen desarrollo de los
contratos suscritos.

Sin embargo, no contiene en si aspectos relevantes o concretos, mas de
alla de algunos principios, en la consolidaciéon de mecanismos preventivos.
Por ello, su analisis luce un poco simple por su mismo contenido y por la no
identificacién de normas orientadas al estudio pretendido.

Son diversas las formas en que el Estado ha intentado imponer o
reconocer diversos mecanismos que permitan articular de la mejor manera
esta constante lucha. Precisamente, para ello, la Ley 2014 de 2019, regula las
sanciones para condenados por corrupcion y delitos contra la Administracion
publica, asi como la cesion unilateral administrativa del contrato por actos de
corrupcion.

En concordancia con lo establecido por la Ley 1778 de 2016 en su
articulo 17B, esta norma, regula precisamente las sanciones de quienes hayan
sido sancionados por corrupcion. En su estructura, y de acuerdo con este
desarrollo, existe un catdlogo bastante amplio de inhabilidades para contratar
y algunas acciones orientadas al cumplimiento de las medidas restrictivas
generadas con la sentencia, por lo que no es una norma que pueda interpretarse
de manera auténoma sino en conjunto con las sanciones impuestas para cada
caso.

Sin embargo, a criterio propio, no requiere un mayor analisis por lo
reducido de su contenido y por lo explicito de su contexto.

Finalmente, y en esta legislacion, la Ley 850 de 2003, reglamenté la
funcién de las veedurias ciudadanas. Esta Ley se encarga de reglamentar
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como se menciona, las veedurias como mecanismo en el que los ciudadanos
o algunas organizaciones sociales, puedan ejercer vigilancia sobre la gestion
que despliegan las entidades del Estado, en el evento de que generen
responsabilidades por acciéon o por omision. A partir de su estructura, se
evidencia un apoyo de diversas entidades como lo son la Procuraduria General
de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, la Defensoria del Pueblo,
el Ministerio del Interior, el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, todos en aras de garantizar el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado.

Ademas de lo anterior, y a afectos de citarla simplemente, la Ley 136
de 1994, también reconoce un arsenal de herramientas relacionadas con la
transparencia, prevencion de la corrupcién y sancion de conductas desplegadas
por los concejales y que puedan considerarse como delictivas. Todas, en
evidencia de la gran intencién del Estado en atender y entender las diversas
formas en que se puede incurrir en la comision de delitos.

3.4. Legislacion Civil.

En el sector privado, existen algunos acercamientos importantes en el
establecimiento de herramientas que permiten luchar contra la corrupcion,
algunas de ellas, guardan estricta relaciéon con la actividad del Estado en
materia administrativa, pero que, incluyen aspectos relevantes a este sector.
Asi las cosas y teniendo en cuenta que existe esta estrecha relacion con la Ley
1778 de 2016, tinicamente se hard mencidon del Decreto 92 de 2017.

3.4.1. Decreto 92 de 2017, por el cual se reglamenta la contratacién con
entidades sin animo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo
del articulo 355 de la Constitucion Politica.

Su objeto, es la de “reglamentar la forma como el Gobierno nacional,
departamental, distrital y municipal contrata con entidades privadas sin animo
de lucro y de reconocida idoneidad” (Dec. 92, art. 1, 2017). De su descripcién
se evidencia la intencién que los procesos de contratacion se adelanten con
entidades que brinden seguridad al momento de realizar una labor designada
por el Estado. Ello, puede brindar algin tipo de tranquilidad si se tiene en
cuenta que la idoneidad en la ejecucion de los contratos debe ser demostrada
a través de la experiencia que para tal fin tenga la entidad. Claro, esta norma,
solo regula algunos tipos de contratacion, las cuales, por su naturaleza, y en
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atencion a lo establecido en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, contiene una
serie de restricciones propias de esta forma de contratar. Sin embargo, se une a
los demas esfuerzos legislativos en este fin.

3.5. legislacion Disciplinaria.

Parte importante de entender y buscar una lucha adecuada contra la
corrupcion, es la de implementar normas que asuman como posible que los
servidores publicos son también susceptibles, por supuesto, de cometer delitos.
Ello implica que se requiera, como en efecto sucede, de la implementacién de
herramientas que precisamente estudien y sancionen a quien falte a su deber
como servidor. Para cumplir con esa labor, se cred la Ley 734 de 2002, que
expidi6 el Cédigo Disciplinario Unico.

Todo el contenido de la Ley 734, esta orientado al establecimiento de
medidas y procedimientos en el que se debe sustentar la acciéon disciplinaria.
Alli, se incluyen principios, deberes y derechos de los servidores publicos, asi
como sanciones, términos, competencias, graduaci(’)n de las sanciones y en
fin todo lo concerniente a este procedimiento en sus diferentes ambitos. Asi
mismo, se incluyen todos los aspectos fundantes de la actividad del servidor
en concordancia con los fines esenciales del Estado y la actividad desarrollada
en ese sentido.

La Ley 734 de 2002, es la carta de navegacion de todos los que de
alguna manera tienen vinculacién con las diversas entidades estatales. De
aqui, se desarrollan una serie de consideraciones relativas al cumplimiento de
las exigencias legales y por supuesto las Constitucionales, que imponen, de
manera general a todos los servidores como garantes de la actividad del Estado,
el cumplimiento so pena de ser sancionados, no solo disciplinariamente sino
penalmente.

Esuna norma bastante extensa, pero que dado su ambito de aplicacién,
exige al mas minimo detalle, reconocer de manera pormenorizada todos los
aspectos que representan la relacion entre quienes se vinculan a alaguna de las
ramas del poder. Por ello, su estudio, no puede simplemente llevarse a cabo
en unas cortas lineas, ademas, porque para el propdsito investigativo de esta
tesis, constituiria la adecuacion de un capitulo que se dedicara al analisis de
programas de cumplimiento en el sector publico.
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Por esta razén y a pesar de que existen, como se ha mencionado, nexos
evidentes entre la actividad delictiva empresarial y la estatal, no es escenario,
debido a la orientacion del trabajo de investigacion, el realizar dicho abordaje.
Asi las cosas, y en vista de que este aparte, esta relacionado unicamente con el
area disciplinaria, se hard la simple mencién de aquellas normas que imponen
el ejercicio de control de algunas actividades de organismos del estado y sus
servidores, como evidencia de la existencia de la diversidad normativa en este
sentido. Asi las cosas, la Ley 87 de 1993, establece normas para el ejercicio
del control interno en las entidades y organismos del estado y se dictan otras
disposiciones, la Directiva Presidencial 01 — 18 de febrero de 2015, impone
como necesario el reporte a la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de
la Republica de posibles actos de corrupcion o irregularidades, el Decreto 1826
de 1994, reglamentd parcialmente la Ley 87 de 1993, el Decreto 1537 de 2001,
regimento parcialmente la Ley 87 de 1993 en cuanto a elementos técnicos y
administrativos que fortalezcan el sistema de control interno de las entidades
y organismos del Estado, la Ley 1952 de 2019, expidié el cddigo general
disciplinario, derogando la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley
1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario (Entra en vigencia el
1° de julio de 2021)

Todas estas normas regulan y reconocen de una u otra forma
herramientas de prevencion del delito. Todas estan llamadas a esa necesaria
articulacion entre entidades del Estado en lograr una barrera que entienda la
necesidad de mirar el asunto desde diversas opticas. De hecho, su intencién
evidente es la de fortalecer, en muchos casos, esa necesidad de hacerle frente
a este flagelo que tantos perjuicios ocasiona. No solo se requiere de normas
externas, se requiere, de un robusto sistema interno que permita cambios
culturales al interior de las entidades que representan al estado y que permee
de la mejor manera la psiquis de quienes asumen la funcién publica.

Por supuesto que hacen parte de una legislaciéon que estd dirigida
unicamente a los servidores publicos, pero todas en conjunto, constituyen un
punto de partida en el establecimiento de dispositivos que fortalezcan esta
lucha.

3.6. legislacion en Familia.

La familia como ntcleo esencial de la sociedad, es sin lugar a dudas, el
punto de partida de cualquier intencion, en el establecimiento de medidas que
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permitan generar cultura desde etapas tempranas de la nifiez, en la necesidad
de cumplir con las normas. Es alli en donde, los padres, deben ensefiar a sus
hijos la importancia de cumplir con las exigencias que el Estado ha impuesto
para una adecuada convivencia. Los nifios y nifias son el insumo necesario en
el cambio cultural que nos pueda llevar a consolidar una sociedad mds sana en
materia delictiva.

No obstante, existen muchos vacios en este sentido y las normas
existentes se han limitado a reconocer derechos y sanciones dirigidas a los
menores infractores. Sin embargo, el tema no puede quedar, porque debemos
entender que los cambios se deben buscar de manera paulatina y a través de
la educacién. Tenemos una oportunidad de lujo para avanzar en la cultura
de la prevencion. Ante este panorama, como acercamiento a esta necesidad,
se implement6 la Ley 1098 de 2006, que expidid el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia.

Este Cddigo, como todos aquellos establecidos para el desarrollo de
los fines esenciales del Estado, contiene diversos aspectos relacionados con
la lucha contra la corrupcion. Especialmente, porque en él, se introducen
unos de la mayor relevancia, en razén a que los menores, por interés superior,
son sujetos que requieren de una especial protecciéon y por supuesto de la
intervencion decida de todas las entidades del Estado a efectos de garantizar
su efectivo amparo.

En efecto, y en atencion a esa especial proteccion, es que se introdujo
en su contenido, un extenso capitulo relacionado con la responsabilidad
penal de adolescentes. En lo concerniente al tema en estudio, el articulo
42 y siguientes, reconoce las obligaciones especiales de las instituciones
educativas, las cuales estan orientadas al cumplimiento normativo y por ende,
a la evitacion de perjuicios que atenten contra la integridad de los menores.
Todas estas obligaciones, implican de hecho disefar y desarrollar programas
de prevencion, claro, orientadas al cumplimiento normativo, pero en tltimas
reflejan la intencién de evitar la consumacion de hechos delictivos o que
afecten a los menores.

Es claro, que el incumplimiento legal, por ejemplo, en las entidades
encargadas de brindar alimentos a los menores, puede contener y de hecho
contienen, multiples opciones en las que se configuran delitos, precisamente
por la falta de control en dichas politicas. La norma, es expresa en brindar o
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establecer los mecanismos necesarios para su evitacion y alli también juega un
papel importante los particulares, quienes a través de empresas consolidan el
delito.

El maltrato, en toda su extensidn, también debe ser considerado como
un acto de corrupcion, teniendo en cuenta que este hecho viola de manera
directa la Constitucion y la ley y por esa razén debe ser evitada a toda costa.

Incluso la Ley 1098 de 2006, reconoce medidas en materia de
restablecimiento de derechos, que imponen estrictas obligaciones a efectos de
garantizar la proteccion de los menores. De hecho, contiene sanciones ante el
evidente incumplimiento y esto no es mas que la manifestacion palpable de
normas anticorrupcion en materia de familia.

Para comprender los alcances de esta norma en los aspectos estudiados
en la tesis, basta con leer el articulo 74, el cual establece:

Ni el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ni las instituciones
autorizadas por este para desarrollar el programa de adopcién, podran
cobrar directa o indirectamente retribucién alguna por la entrega de un
nifio, nifia o adolescente para ser adoptado. En ningtin caso podra darse
recompensa a los padres por la entrega que hagan de sus hijos para ser
dados en adopcidn ni ejercer sobre ellos presion alguna para obtener
su consentimiento. Tampoco podran recibir donaciones de familias
adoptantes previamente a la adopcién.

Quedan absolutamente prohibidas las donaciones de personas naturales
o instituciones extranjeras a las instituciones colombianas como retribucién
por la entrega de nifios, nifias o adolescentes en adopcion.

Paragrafo. Sin perjuicio de las acciones penales a que haya lugar,
el incumplimiento de esta disposicion acarreara la destitucion del
funcionario infractor, o la cancelacion de la autorizacidon para adelantar
el programa de adopcion si el hecho se hubiere cometido por una
institucién autorizada (L. 1098, art, 74, 2006).

De alli se desprende sin lugar a dudas, la posibilidad de una actividad
criminal, porque de hecho reconoce como viable el pago en los programas
de adopcién. Su prohibicién esta expresamente ligada a la necesidad de
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implementar medidas que prevengan este tipo de acciones. Es decir, la Ley
1098 constituye un catalogo importante en este sentido.

Para sustentar este fin, la norma aporta, ademas, una serie de deberes
(articulos 81 y ss) de las entidades encargadas de velar por los derechos de
los menores, que implican, por supuesto, la exigencia de no incurrir en su
incumplimiento como lo establece el articulo 6 de la Constitucion Politica de
Colombia y a su vez de no generar en ellos un perjuicio irremediable que deba
ser reparado por el Estado. Incluso, para el cumplimiento de las obligaciones
aqui contenidas, requiere la misma ley, de la intervencién activa de algunas
entidades del estado como por ejemplo la Policia Nacional.

Es claro, entonces, que la Ley 1098 de 2006, es un compendio
encaminado a la protecciéon de derechos de los menores y por ende, un
complemento en la intencién de lucha contra la corrupcion, por lo menos en
lo referente a estos sujetos, el cual guarda una estrecha relacion con el Decreto
987 de 2012 que modificé la estructura del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar que también establecié una oficina de control interno a efectos de
velar por el correcto funcionamiento de todas sus dependencias.

3.7. Legislacion Fiscal.

Los fondos del estado son responsabilidad de todos los que hacemos
parte de este pais. Por supuesto que existen entidades encargadas de regular su
administracion. Y para ayudar en la deteccion de circunstancias que afecten
la correcta destinacion de estos dineros, se penso en la Ley 610 de 2000, que
instituyo el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia
de las contralorias.

Es de la mayor importancia esta regulacion, ya que su orientacion
se encuentra estrechamente relacionada a la actividad estatal de control y
vigilancia por parte de las Contralorias cuando se detecte el detrimento de
fondos o el mal manejo de los bienes que le hayan sido encomendados por la
ley. Dicha intervencion, reconoce un canal de denuncias o quejas (Resolucion
Organica 05049 de 9 de marzo de 2000 de la Contraloria General de la
Republica) que pueden ser presentadas por cualquier persona u organizacién
ciudadana. Es decir, que guarda relacion directa con los fines reconocidos en
la Constitucion por el constituyente primario.



Cumplimiento normativo y riesgo penal 99

En su desarrollo, la Ley 610 de 2000, a pesar de ser relativamente
corta, reconoce la posibilidad de incurrir en responsabilidad fiscal la accion
dolosa o gravemente culposa de quien maneje o administre recursos del estado
indebidamente. Es entonces, un mecanismo indispensable con que cuenta el
Estado para evitar o perseguir incluso con bienes propios a quienes actien
en detrimento del interés fiscal. Su reglamentacion y reforzamiento estuvo
en manos de la Ley 403 de 2020 que introdujo algunas modificaciones en el
procedimiento de responsabilidad fiscal. Sin embargo, es pertinente aclarar
que la actividad aqui reconocida es administrativa, a pesar de que las sanciones
impuestas son pecuniarias, son independientes de la investigacion penal si a
ello hubiere lugar.

No obstante, su importancia, debe evidenciarse que no contiene en si
misma ni en su ley complementaria una exigencia en materia de colaboracién
ante posible existencia de diversas infracciones que impliquen la investigacion
en otros frentes como el penal, mas adelante veremos que la articulacion de
los entes estatales no solo debe darse por principio Constitucional, sino que su
implementacion debe ser reconocida en la ley que regule el tema en especifico.
Aun asi, es una norma bastante fuerte en la intencién de sancionar a quienes
infringen la ley fiscal y que toca tal vez uno de los aspectos que mas le duele a
la sociedad en general, el bolsillo.

3.8. Legislacion Laboral.

Existen, en materia laboral, diversas normas que pretenden evitar al
maximo situaciones que impliquen abusos, que garanticen ambientes laborales
adecuados, y que de manera general no atenten contra la dignidad laboral. Sin
embargo, durante los dltimos afios y a pesar de contarse con normas como
la Ley 1429 de 2010 y la 1618 de 2013 de inclusién, no se ha consolidado de
manera efectiva su cumplimiento. Es mas, se ha vinculado diversos sectores en
esta lucha con resultados positivos en materia de legislacion, pero que, de igual
manera, aun no consolidan los efectos esperados.

Ante este panorama, el analisis de normas en materia laboral que
luchan contra esta forma de corrupcion, se enfocara en dos leyes, la primera,
ha servido para hacer visibles secretos a voces de situaciones a las que son
sometidas a diario muchos empleados en Colombia y que representan un
amplio panorama de la realidad, escondidas tal vez por el miedo a la denuncia
y ante la falta de canales adecuados que lo permitan hacer sin consecuencias
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adversas para quien decida poner en conocimiento la situacion y la segunda,
que a pesar de generar un revuelo inmenso en diversos aspectos, pretende
generar inclusion en personas con algun tipo de discapacidad, pero que por su
contenido, ha recibido bastantes criticas por la igualdad aparente que encierra
su promulgacion.

Vale la pena mencionar que el Libro Segundo Titulo III Capitulo VIII
del Cédigo Penal, reconoce algunas conductas que atentan contra el derecho al
trabajo y que sirven de sustento a la lucha contra diversos flagelos a los que son
sometidos los empleados en Colombia. Sin embargo, inicamente se abordaran
los puntos mencionados.

Para conocer un poco de como en esta legislacion se ha abordado el
tema de la lucha contra la corrupcion, en sus diversas formas, la Ley 1010 de
2006, adopté medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y
otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo.

Grandes sorpresas surgen cuando se conoce esta Ley, la primera es que
no es una norma reciente, sino que por el contrario tienes mas de 15 aflos y aun
asi su importancia se ha hecho visible hace tan solo unos pocos. Su contenido
es bastante importante porque reconoce diversas formas de maltrato, muestra
de ello es el articulo 1° de la Ley 1010 de 2006, que establece:

Objeto de la ley y bienes protegidos por ella. La presente ley tiene por
objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de
agresion, maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y ofensivo y en
general todo ultraje a la dignidad humana que se ejercen sobre quienes
realizan sus actividades econdmicas en el contexto de una relacién
laboral privada o publica.

Son bienes juridicos protegidos por la presente ley: el trabajo en
condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, la honra y la salud mental
de los trabajadores, empleados, la armonia entre quienes comparten un mismo
ambiente laboral y el buen ambiente en la empresa.

Posteriormente, la misma norma nos define las modalidades en que
se puede incurrir en situaciones de acoso y las conductas que lo constituyen,
de las que se puede extractar que incluso, de acuerdo con la descripcion,
pueden generar consecuencias penales. Miremos para ello, el articulo 7° literal
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a) que establece “los actos de agresion fisica, independientemente de sus
consecuencias” En él, se hace una descripcion directa de una consecuencia
concomitante con otra rama y en la que seguramente tendria que intervenir
el derecho penal dependiendo de la gravedad del asunto. Es, en términos
generales, una norma facil de entender por su corto contenido. No obstante,
existe para nuestro analisis, un hecho bastante grave en la estructura de la
norma que puede atentar contra la intenciéon de poner en conocimiento
conductas que encajen como de acoso laboral y es que en el articulo 14, se
establecio:

Temeridad delaquejadeacosolaboral. <apartetachado INEXEQUIBLE>
Cuando, a juicio del Ministerio Publico o del juez laboral competente, la queja
de acoso laboral carezca de todo fundamento factico o razonable, se impondra
a quien la formul6 una sancién de multa entre medio y tres salarios minimos
legales mensuales.

Igual sancion se impondra a quien formule mas de una denuncia o queja
de acoso laboral con base en los mismos hechos.

Los dineros recaudados por tales multas se destinaran a la entidad
publica a que pertenece la autoridad que la impuso.

Recordemos que este tipo de conductas regularmente son cometidas
por personas que ostentan una condicion de superioridad y que ademas se
realizan en ambientes privados en los que dificilmente se podria contar con
evidencia de ello. Lo que podria hacer pensar que existe una alta probabilidad
de no poder demostrar de manera real que se incurrié en una de ellas. Por lo
que, antes de generar una herramienta de proteccion para quien sufre este tipo
de vejamenes, puede convertirse en un arma de doble filo con consecuencias
econdmicas para quien se atrevi6 a poner en conocimiento la situacién y quien
por sucondicion deinferioridad no puede demostrar el hecho. Lastimosamente,
la estructura de la norma luce un poco mas garantista para el denunciado que
para el denunciante, sin embargo, ello puede obedecer a la proteccién que
merecen los sujetos activos de la accion frente a situaciones falsas. Sin embargo,
debe ser reconocida como un logro en la lucha contra fenémenos que como
estos también representan corrupcidn y que atentan contra la obligacion de
tener ambientes dignos de trabajo, seguramente, el tiempo brindard mejores
herramientas en el establecimiento de mecanismos probatorios que permitan
identificar con certeza cuando una de estas conductas se cometa.
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Posteriormente y para hacerle frente a circunstancias que puedan
generar actos de corrupcion, la Ley 1996 de 2019, estableci el régimen para
el ejercicio de la capacidad legal de las personas con discapacidad mayores de
edad.

A pesar de ser una norma en la que en su descripcion no se menciona
nada acerca de inclusién laboral de manera directa. Si se reconoce en su
contenido una serie de derechos que implican el poder ejercer acciones
juridicas en igualdad de condiciones. Ello, si constituye un avance en la
lucha contra la discriminaciéon como forma de corrupcién. El articulo 6 de
la Ley 1996 de 2019, reconoce de entrada la presuncion de capacidad de las
personas con discapacidad en igualdad de condiciones, imponiendo desde
aqui la posibilidad de acudir al mundo laboral sin que sea posible acto de
discriminacién alguno.

Mas adelante y como sustento de esta presuncion, a partir del Capitulo
I1, se desarrolla todo en cuanto a mecanismos para el ejercicio de esa capacidad.
Es claro, que al ser una presuncién legal admite prueba en contrario, pero
que, de manera general, reconoce como viable la inclusion laboral de quienes
tienen alguna discapacidad. La importancia de esta norma que aiin no entra en
vigencia es, de acuerdo con su objeto, la de reconocer garantias del derecho ala
capacidad legal de este tipo de personas y por supuesto, evitar al maximo actos
de discriminacién. Ello supone, para algunos, el reconocimiento de derechos
en igualdad de condiciones, para otros, la desproteccion de una poblacién que
requiere de atencidn especial. No obstante, por ahora, se muestra como una
herramienta que tendrd, en nuestro sentir, que ser modificada a efectos de no
generar impactos no esperados que antes de proteger dejen desprovista a este
sector social.

La mencion de esta norma, como la de acoso laboral, tienen en si,
una doble connotacién, por un lado, reconocen principios de igualdad y por
el otro, invitan al no maltrato y a garantizar condiciones dignas para quienes
por diversas circunstancias ostentan condiciones de inferioridad que los
haga susceptibles de vulneracion. Son, pues, herramientas que se suman a la
larga lista de aquellas que intentan de la mejor manera reducir los impactos
negativos de la corrupcidn, vista ésta desde las diversas vertientes analizadas
hasta aqui.
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3.9. Legislacion Penal.

El catdlogo de normas que contiene la legislacién penal es bastante
amplio y claro que en ellas se tiene como fin primordial la prevencién del
delito. Todas, obedecen a una estructura que intenta en la mayor medida
posible hacer frente a tan lamentable flagelo. Por ende, y en aras de no incurrir
en repeticiones, se hara mencion a aquellas que acompanan esta jurisdiccion
y que son sustento de lo que se pretende demostrar con este trabajo de tesis
y es la inclusion o el reconocimiento, mejor, de la responsabilidad penal de la
persona juridica. Los soportes normativos encontrados a lo largo del Codigo
Penal, por ejemplo, han sido base para diversos proyectos de ley, que han
intentado, infructuosamente, su inclusién.

La parte sustancial de lalucha contra la corrupcion, por obvias razones,
debe partir del Cédigo Penal y del de Procedimiento Penal, no obstante,
mas adelante, abordaremos de mejor manera aquellas que directamente se
han establecido con este fin. En materia penal, podemos reconocer, ademds
de las anteriores codificaciones, a la Ley 1142 de 2007, en un intento por
“adoptar medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva de
especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”. Es, sin duda, la
consolidacién de mecanismos importantes en la lucha contra la corrupcion,
pero que, necesitan del acompanamiento de diversos sectores, como lo
veremos, como un fin comun y no como una medida independiente solo en
materia penal.

Los actores llamados a esta lucha no solo son aquellos que reconoce el
Codigo Penal o su Procedimiento. Somos todos los encargados de articular de
manera adecuadalos esfuerzos en cabeza dela Nacion. Asi, es posible, que algiin
dia se logre la consolidacion de politicas criminales que reconozcan realidades
sociales y que permitan el reconocimiento de nuevas formas delictivas, como
en efecto sucedié con la Ley 1778 de 2016 en materia administrativa.

La labor del derecho penal no puede estar solo encaminada a la
aplicacion de sanciones como respuesta directa a la criminalidad. Se deben
tener, en mayor medida, mecanismos preventivos adecuados que formen
culturalmente en la evitacion del delito. Desde alli, se puede construir sociedad,
si efectivamente nos vinculamos a ese fin. De lo contrario, es posible que la
intencion se quede simplemente en eso y crear normas sin resultados eficaces.
Por ende, en el aparte final de este capitulo se hace mencién y se presenta
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un pequeno analisis de las normas que, por su estructura, contenido y fin, se
crearon a efectos de luchar contra este flagelo.

3.10. Legislacion anticorrupcion.

En este punto, se hace evidente la intencién de esta legislacion en el
desarrollo de este trabajo, ya que esta dirigida con extrema exactitud a la
intencion de establecer mecanismos que permitan identificar situaciones
que lleven consigo la posibilidad de cometer delitos. Esta legislacion impone
mecanismos claros de prevencién, a la par que se constituye de manera
directa en una herramienta imprescindible en el establecimiento de politicas
que de articularse de manera adecuada, generaran un beneficio en la
reduccion de hechos delictivos. El establecimiento de la Ley 1474 de 2011,
Estatuto Anticorrupcion, se constituyé en el primer referente que consolida
la intervencion y posible sancién ante hechos delictivos en diversas ramas,
sobre las cuales ya hemos hablado, como lo son administrativa, disciplinaria,
fiscal y penal. De hecho, en su contenido también hace referencia tanto
a la corrupcién publica y privada, es decir, aporta bases no solo para el
establecimiento de un compliance programs en ambos sectores. Su desarrollo,
ademas de los Decretos 4632 de 2011 y 958 de 2016, ha estado enmarcado por
la modificacion de algunos articulos del Codigo Penal y dela Ley 1778 de 2016
sobre responsabilidad administrativa de las personas juridicas.

Es decir, ha vinculado de manera clara, todas las vertientes en donde
pueda considerarse que existe riesgo de corrupcion. Recordemos que esta
lucha debe basarse en la colaboracién arménica como fin del estado, mas no
del derecho penal. Incluso toca aspectos relevantes contenidos en la Ley 734 de
2002, lo que hasta ahora constituye el primer gran avance en esa construcciéon
de mecanismos globales locales en busca de prevenir acciones delictivas en
diversos ambitos. Incluso la Ley 1774 de 2011 va mas alld, con la creacién
de comisiones regionales de moralizaciéon encargadas de generar sistemas de
informacion y prevencion local de acuerdo con las necesidades, brindando
de igual forma herramientas a la ciudadania a quien vincula como actor
importante en esta lucha, a través de la Comision Nacional Ciudadana para la
Lucha contra la Corrupcién (articulos 62 y ss)

De los aspectos mas importantes a tener en cuenta en esta Ley, es
la necesidad de implementar politicas institucionales y pedagégicas, que
elaboren mapas de riesgo que permitan identificar estrategias de prevencién
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y crear, a partir de alli, medidas concretas que mitiguen los riesgos. Dentro de
las medidas pedagogicas, nos resulta importante evidenciar que el articulo 79
de la Ley 1474 de 2011, establecio:

Pedagogia de las competencias ciudadanas. Los establecimientos
educativos de educacion basica y media incluiran en su Proyecto
Educativo Institucional, segin lo consideren pertinente, estrategias
para el desarrollo de competencias ciudadanas para la convivencia
pacifica, la participaciéon y la responsabilidad democratica, y la
identidad y valoracién de la diferencia, lo cual debera verse reflejado en
actividades destinadas a todos los miembros de la comunidad educativa.
Especificamente, desde el &mbito de participacion se orientara hacia la
construccion de una cultura de la legalidad y del cuidado de los bienes
comunes.

Paragrafo. El ministerio de educaciéon nacional y las secretarias de
educaciéon promoveran programas de formacién docente para el
desarrollo de las competencias ciudadanas.

En términos generales, este pequefio articulo reconoce la importancia
de educar en prevencion desde las bases escolares a efectos de generar
modificaciones generacionales que identifiquen claramente la necesidad de
un cambio social. Es de suma importancia reconocer la necesidad educativa,
porque desde alli y a partir de un giro cultural es que se puede lograr
importantes progresos en materia delictiva. Por supuesto, que estas medidas
deben estar articuladas a politicas sociales que identifiquen factores de
riesgo en los menores, que les permita a la par acceder a medios de progreso
relacionados con educacion superior y oportunidades laborales. Es entendible,
que los cambios no se generan de la noche a la mafana, no obstante, el primer
paso, es, como lo reconocio esta ley, crear los mecanismos de prevencion.

Desconocemos el impacto y aplicaciéon de este tipo de medidas
educativas en los planteles nacionales, y seguramente este hecho sera objeto
de un pronunciamiento y analisis posterior, porque de seguro aportard en
la adecuada construccién de sistemas de prevenciéon como los compliance
programs. No olvidemos que esta ley abord6 como necesaria, el reconocimiento
de los impactos de la corrupcion en todos los niveles estatales, descendiendo a
cada una de las ramas en las que se pueda hacer frente.
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Ademas de este estatuto tan importante, se ha legislado en la
conformacion de otros, que abordan tematicas relacionadas con el mismo fin.
Esel casodelaLey 1762 de 2015 - Ley Anticontrabando, que esta directamente
ligada con la normatividad aduanera y fiscal. Es decir, con ella, se llenaron
algunos vacios contenidos en las normas auténomas antes mencionadas y
reconoce por ejemplo la necesidad de la colaboracion internacional (Articulo
44), dependiendo de la identificacion de paises considerados de alto riesgo de
los que pueda provenir la mercancia. Son estos algunos ejemplos, que han ido
reconociendo como necesaria la implementacion de politicas anticorrupcion
en todos los ambitos.

La importancia de la implementacion de este tipo de estatutos radica
en la adecuacidon cada vez mads estricta, relacionada con la armonizacién de
esfuerzosenlaintencion consolidar enalgiin momentolas mejoresherramientas
tanto educativas como preventivas contra la corrupcion. El camino ain es
bastante largo, porque a pesar de existir mucha legislacion al respecto, no se ha
logrado el camino adecuado para que estas logren efectivamente un impacto
en la reduccion de actividades delictivas, tal vez por la falta de compromiso de
algunos actores.

Es, el reconocimiento y andlisis de todas estas normas, un esfuerzo en
la identificacion de bases que pueden servir a futuro en la construccion de un
eficaz compliance programs que reconozca todos los efectos y todos los ambitos
que deben vincularse en esta carrera que requiere de una mejor direccién. No
se desconoce la voluntad tanto del legislador como del Estado, pero si debe
reforzarse la efectividad de las medidas. En estos términos mostramos el
marco normativo del compliance programs en la legislacién colombiana.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Abordado el tema del marco juridico del compliance programs en la
legislacion colombiana y una vez identificadas algunas fortalezas y debilidades
en las estructuras normativas, damos paso a enunciar algunas conclusiones al
respecto de la siguiente manera:

o Para que al compliance programs se le pueda adjudicar los beneficios
ofrecidos por las legislaciones, le corresponde evidenciar que no es puro
cosmético o papel, que cuenta con las medidas y la debida supervision
necesarias, para poder realizar, de manera directa, oportuna y de forma
confidencial, la deteccidn y evitacion, de aquellas conductas potencialmente
ilicitas, provenientes de cualesquiera comportamientos contrarios al
ordenamiento juridico vigente, como de las normas internas establecidas
por la empresa, mediante la puesta en marcha, de todos sus mecanismos
establecidos para ejecutar la subsanacion del mismo, proporcionando garantias
a los afectados, de que no ocurrird nuevamente en el futuro, y asi continuar
manteniendo la confianza depositada en la empresa, como consecuencia
de haber implementado una correcta cultura ética de cumplimiento de las
normas.

o Ahora bien, para fortalecer este régimen de disciplina que se
autoimpone la empresa, debera implementar, en su ejecucion, el whistleblowing
o canal de denuncia, con una visiéon muy amplia, que le permita vincular, al
mayor numero de personas, en la practica transparentes del desarrollo de sus
actividades, en donde se pueda comunicar sin dilaciones indebidas, aquellas
conductas delictivas, sin que exista miedo a represalias, y que le permita a
su vez blindar a la empresa, irradiando como consecuencia inmediata, la
legitimidad del cual debe estar revestida.
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o Este canal de denuncia estd llamado a ofrecer una serie de
controles, que le permitira preventivamente protegerse de aquellas practicas
fraudulentas, que en el futuro le consentird impactar favorablemente, en los
sistemas financieros aplicable a cada uno de los mercados, en la cual fluctiian
las personas juridicas. Esto es como una especie de garantia, que adquieren las
empresas, una vez que deciden acoplarse a estas exigencias ética, impactando
positivamente en las relaciones mercantiles que se instauran, ya que, a través de
ellas, permitira repeler, mediante la aplicacion firme de principios, cualquier
tipo de conductas, que intente desestabilizar, esta nueva construccidn cultural
transparente, libre de practica de aquellas conductas ilicitas, que son rogadas
por la sociedad en la cual funcionan.

o La creacion de estos mecanismos, requieren del compromiso, no
solo empresarial, sino de los estados, ya que su finalidad, también debe estar
orientada a la proteccion de los derechos de la sociedad. ;Por qué?, por qué
la responsabilidad empresarial debe estar ligada con el desarrollo del pais,
amarrada con las politicas estatales de progresion y en ese orden de ideas los
efectos negativos de malas practicas societarias impactan directamente en los
mercados haciendo evidentes las falencias de los paises que no asumen con
compromiso la lucha pretendida.

o Laresponsabilidad no solo debe recaer en las empresas cuando se hace
evidente el cambio de su objeto social, los estados, en los casos en que no crea
los mecanismos adecuados también se hacen responsables de los perjuicios
que la comisién de delitos pueda crear, la omision es en la misma medida
una forma de participacion de la labor criminal, todos estamos llamados a la
prevencion, pero la direccion debe provenir de quien regenta esa condicion.

o Se pretende que a través del establecimiento de los compliance
programs se demuestre y sea evidente la intenciéon de la empresa en tratar al
maximo de prevenir actividades delictivas en su interior. Claro, esto requiere
no solo del compromiso personal, sino de un compromiso econémico que los
estados deben estar en la posibilidad de reconocer con el establecimiento de
beneficios ante la comision de un delito. Es decir, busca generar incentivos de
prevencion, incentivos que muestren la necesidad de ponderar el adecuado
cumplimiento de la labor empresarial con aquel que esta desviado.

» Lanormativa nacional contiene una serie de disposiciones importantes
en la lucha contra la corrupcion, de hecho, estas, como lo vimos, se encuentran
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establecidas en diversas ramas y no solo en materia penal. Es una estructura
bastante robusta si se tiene en cuenta que, por lo menos, representan una
intencién clara del estado en responder ante los crecientes casos que hacen
evidente este flagelo.

o Se ha hecho evidente la falta de eficacia de otras herramientas en
la lucha contra la delincuencia empresarial, y nuestra experiencia como
ciudadanos nos ha dado mucho més que instrumentos, porque hemos sido
espectadores directos de la realidad de la corrupcion en nuestro pais, ya no son
casos aislados, ahora, son cotidianos y Colombia que tanto empefio ha puesto
en erradicar otros problemas, ha sido impavido frente al establecimiento de
estas nuevas necesidades.

« Uno de los hallazgos mds importantes, el cual deberia ser muy
reforzado, esta en el hecho de incluir como obligatoria la educaciéon a
temprana edad, que puede llegar a constituir una importante herramienta
en la construccién escolar de referentes de responsabilidad y cumplimiento
normativo. Es decir, se hace necesario robustecer, a manera de cambio cultural,
los lineamientos en que se sustenta la educacion para, a partir de alli, buscar
cambios generacionales de prevencion.

o Las diversas estructuras normativas, reconocen en si, la clara
identificacién de puntos que requieren de la atenciéon decidida del Estado
en la construccién de mecanismos de lucha. Estos se encuentran, en algunos
casos, orientados a la colaboracidn armonica entre diferentes entidades, sin
embargo, luce un poco desdibujada la labor, si tenemos en cuenta que faltan
herramientas que articulen adecuadamente las formas de concrecién de los
diversos instrumentos de ataque a este flagelo llamado corrupcién.

« Las exigencias sociales frente a la lucha contra la corrupciéon requieren
del establecimiento de politicas que entiendan la realidad y condiciones en
que se desarrolla el crimen. Este un hecho que debe superarse a través de
la implementacion de programas de cumplimiento que reconozcan como
necesaria e ineludible la participacion de todos los organismos del estado y
que por supuesto, desde la alta direccion se realicen adecuados ajustes y se
empiece por reconocer la gran responsabilidad, en materia de ejemplo, que de
ellos depende.
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» No puede, dejarse en manos del particular la modificacion cultural,
entendida esta como necesaria, con miras a cambios estructurales que
representen a futuro verdaderas herramientas en la consolidacion de criterios de
cumplimiento normativo que redunden en la disminucién de la criminalidad,
no por coaccién de los organismos estatales, sino por simples, profundos y
arraigados valores sociales y pensamientos éticos que impidan creer como
posible la comision de un delito. Por supuesto que es un camino extenso, pero
puede ser a futuro un gran paso en la consolidacion y erradicaciéon de hechos
delictivos.

« Se cree necesario, que las entidades del estado no deben pensar y
actuar de manera independiente como si se tratara de una guerra de egos,
en la que el que gane recibe un premio independiente como muestra del
cumplimiento de sus funciones. Aqui la labor, debe, necesariamente reconocer
que estamos en la misma linea y con los mismos fines, impuestos, a partir del
reconocimiento de un estado social de derecho. Estos fines, estdn amarrados
no solo al cumplimiento de unas metas, sino a la adecuacién de la estructura
estatal, de ser necesario, a efectos de consolidar adecuadamente esta lucha.

o La lucha contra la corrupciéon no solo depende de la creacién
de normas que reconozcan su necesidad. No se trata de llenar al sistema
normativo de herramientas sin contar con el adecuado procedimiento técnico
que permita su implementaciéon y que a la par le brinde la posibilidad de
vincular de manera obligatoria la actividad de estas entidades desde diversos
puntos de vista, atendiendo las diferentes jurisdicciones en que se requiera su
intervencion decidida. Seguramente, el cambio de criterios de interpretacién
de los mecanismos de lucha, generaran grandes impactos, incluso algunos
negativos, ya que la ejecucion de estos requiere de una participacion a todos
los niveles estatales y es alli en donde realmente se medira la intencién de la
alta direccion en generar cambios positivos.

« Una de las preocupaciones mas grandes que requiere de la mejor
atencion, necesaria en la construccidon de mecanismos preventivos, se
encuentra en los llamados ladrones de cuello blanco, en razén al impacto que
este tipo de delincuencia representa en la sociedad. El hecho aqui consolida
la identificacion estratificada de la criminalidad y hace evidente que todos
estamos expuestos a ser sujetos activos en la comision de delitos. Ello, implica
que se acaben con paradigmas criminales y se reconozca como necesaria la
intervencion del Estado en atacar de manera decidida este flagelo, la pregunta
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es, sestaran dispuestas las cabezas que dirigen las riendas de la nacion, en
enfrentarlo de manera real? Pues, de no ser asi, cualquier politica o norma que
pretenda hacer frente a la corrupcion se tornara en un saludo a la bandera.

o Ahora, lo importante, después de estas conclusiones, es la de
iniciar un camino en la implementacién de los mecanismos necesarios para
implementar un cumplimiento normativo eficaz al interior de las empresas
para autocontrolarse. El paso debe darse.
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