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Compliance y Defensa Corporativa en el marco de procesos administrativos
sancionatorios. Andlisis del caso colombiano

Compliance and Corporate Defense in Administrative Sanctionatory Proceedings. The
Colombian case.

Diego Andrés TRUJILLO GARCIA
Pontificia Universidad Javeriana Cali (Colombia)

RESUMEN: EIl régimen sancionatorio que regula gran parte de la actividad empresarial en
Colombia se encuentra enmarcado en la via administrativa. En sede de procedimientos
administrativo sancionatorios, rigen unos principios especificos que infieren en gran medida
sobre los medios de Defensa Corporativa. Desde el punto de vista racional y juridico, la propuesta
del presente analisis consiste en reconocer a los Programas de Compliance como elementos
exonerantes o atenuantes de responsabilidad administrativa. De esta forma se buscaria
restablecer el balance en los medios de Defensa Corporativa. Claramente, tal propuesta debe
tener en cuenta los criterios que deben contener dichos Programas para que se les reconozca
dicha vocacion. Asi mismo, deben contemplarse los multiples beneficios, asi como las
dificultades que supone esta posibilidad.

PALABRAS CLAVE: Compliance, Procesos Administrativo sancionatorios, Defensa
Corporativa, Culpabilidad por defecto de organizacién, analisis econdomico del derecho, auto
regulacién regulada, exoneracion y atenuacién de responsabilidad.

ABSTRACT: In Colombia, corporations are often sanctioned through Administrative
Sanctionatory Procedures. In this scenario, some specific principles are applied, influencing
considerably Corporate Defense dynamics. From the point of view of Law and Economics, it is
proposed to recognize Compliance Programs as a cause of exemption or mitigation of
administrative liability. In so doing, Corporate Defense should reinstate his lost balance.
Decidedly, this suggestion must considerate some minimum requirements expected, in order to
evaluate the pertinence and suitability of Compliance Programs. Also, advantages and
disadvantages must be considered.

KEYWORDS: Compliance, Administrative Sanctionatory Proceedings, Corporate Defense,
Organizational default guilt, Law and Economics, self-policing approach, Responsibility
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Introduccion

El mercado contemporaneo y sus actores, distan de ser los mismos que inspiraron las
tendencias regulatorias de los siglos XIX y XX. Una simple mirada al sistema econémico global
permite evidenciar el rol preponderante que han adquirido las empresas dentro de esta
dinamica'. Asi mismo, conviene mencionar que la actividad empresarial se realiza, en su
mayoria, a través de personas juridicas; particularmente bajo la modalidad de sociedades
comerciales. Naturalmente, estos cambios han tenido gran injerencia sobre las formas en que se
despliega la intervencion estatal sobre la economia. También el tradicional sistema de fuentes
ha tenido notorias transformaciones, lo cual en ultimas permite evidenciar un marco regulatorio

que se vuelve cada vez mas complejo, dinamico y multidimensional.

Ejemplo de esta complejidad es la falta de armonizacion regulatoria que se evidencia
actualmente. En efecto, los actores del mercado deben interactuar bajo la constante
confrontacion entre una multiplicidad de sistemas normativos locales, los cuales buscan a su vez
adaptarse a un sistema econdmico que no conoce fronteras ni soberanias. Entre toda esta
convulsion, el acceso al mercado global parece cada vez mas desigual. Mientras ciertos actores
cuentan con recursos suficientes que les permiten navegar con éxito estas aguas turbulentas,
otros menos favorecidos se extravian en dicho propésito y, por ende, tienden a ser mas proclives
al incumplimiento de las normas que rigen su sector de actividad. Esta situacion implica, no solo
un mayor grado de inseguridad juridica, sino también un mayor riesgo de enfrentar procesos
sancionatorios como consecuencia de la transgresibn de normas cuya aprehension y

acatamiento se dificulta.

En el contexto colombiano, esta discusion pareciera tener aun mayor relevancia. Primero,
el reconocimiento constitucional de la propiedad privada (articulos 58, 61 y 332 Constitucion
Politica), el derecho al trabajo (articulos 25 y 26 Constitucion Politica) asi como la declaracién
manifiesta de la iniciativa privada y la actividad econémica como actividades libres, han servido

92

de soporte a la denominada “Constitucion Econoémica™. Desde esta consagracion constitucional

' Garcia Echavarria, S. (2014) Economia y sociedad en un mundo globalizado: papel de la empresa y del
empresariado. Documentos de trabajo, IDOE-Instituto de Direccién y Organizacion de Empresas, Universidad de
Alcala, N° 361, 2014. ISBN 84-8187-224-5. Disponible en: https://ebuah.uah.es/dspace/handle/10017/20471 ; De Leén
Lazaro, G. (2009) Las empresas multinacionales y la economia mundial. Anuario Juridico y Econémico Escurialense,
XLII (2009) pp. 339-252. Disponible en: file:///Users/diegotruijillo/Downloads/Dialnet-
LasEmpresasMultinacionalesYLaEconomiaMundial-2916301%20(1).pdf

2 El concepto de Constitucion Econémica ha sido definido por algunos doctrinantes como “el conjunto de normas
basicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad




es que se ha ido desarrollando progresivamente el amplio marco regulatorio que busca modular

la interaccién de las empresas en el ordenamiento que en esta investigacién analizamos.

Pero esta transformaciéon no solamente ha implicado un cambio en las fuentes o en la
naturaleza de las normas que orientan la actividad empresarial. También han adquirido gran
protagonismo unas entidades sui generis conocidas como Autoridades Administrativas de
Control (en adelante, AAC) y que en el caso particular de Colombia se conocen bajo el nombre
de Superintendencias. Dotadas de amplias facultades de inspeccion, vigilancia y control, a estas
entidades se les ha encargado la compleja tarea de intervenir en multiples aspectos de la
economia y del mercado como por ejemplo la actividad financiera, la actividad empresarial
vinculada al sector salud, los regimenes de libre competencia, tratamiento de datos personales
o incluso la propiedad intelectual. Para alcanzar dicho objetivo, también se le han reconocido
amplias facultades administrativas, jurisdiccionales, regulatorias e incluso sancionatorias. Lo
anterior, implica naturalmente que, en su ejercicio, no solo coexisten, sino que a veces pueden
llegar a competir en sus roles y decisiones con la denominada jurisdiccion ordinaria. Asi pues,
parece hasta cierto punto que en dichas instituciones confluyen la totalidad de los poderes
publicos. Es por esto que no pocos cuestionan este modelo de intervencion estatal o “law

enforcement”.

Definitivamente, la eleccidn de la via Administrativa para regular la actividad empresarial,
suscita profundas discusiones que excederian los alcances del presente andlisis. Por ahora,
mencionaremos solamente que, no solo los principios que gobiernan los procedimientos
administrativos sancionatorios, sino el régimen de responsabilidad que alli se emplea o las
garantias de los sujetos procesados, distan de ser los mismos que se utilizan en la jurisdiccion

ordinaria. Claramente esta eleccién por parte del legislador, tiene por sustento la pretendida

econémica, o dicho de otro modo, para el orden y el proceso econémico” Garcia Pelayo, M. (1985) Las
transformaciones del Estado contemporaneo, Madrid, Alianza Editorial, pp.211, citado en Cortés Zambrano, S.P
(2010) El estado, la constitucion y la economia de mercado. Revista Via Inveniendi Et ludicandi Universidad Santo
Tomas Bogota, Colombia, vol. 5, num. 1, pp. 1-44. Disponible en:
https://revistas.usantotomas.edu.co/index.php/viei/article/view/2964

3 Garcia Barajas, C. M. (2012) Atribuciones jurisdiccionales de las Superintendencia de sociedades: caracterisitcas,
criticas y dificutades. Revist@ e-Mercatoria, Vol.11, N°2 (julio-diciembre 2012) recuperado de:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/emercalarticle/view/3332/2982; Garcia, J. F. (2009) ¢Inflacién de
Superintendencias? Un diagnéstico critico desde el derecho regulatorio. Revista Actualidad Juridica, N°19,
Universidad de Chile, recuperado de: https:/derecho.udd.cl/investigacion/files/2010/05/Inflaci%C3%B3n-de-
superintendencias-Un-diagn%C3%B3stico-cr%C3%ADtico-J-F-GARC%C3%8DA.pdf; Redaccion Revista Semana,
(2020, 5 de abril) ¢ Quién compra la pelea entre las Superintendencias y las empresas?, Revista Semana Digital
Colombia, recuperado de: https://www.semana.com/economia/articulo/superintendencias-de-pelea-con-las-
empresas-quien-compra-la-pelea/612421




especialidad y eficacia de estos entes de control administrativo, asi como la celeridad de estos
procedimientos en comparacion con aquellos que se tramitan ante la justicia tradicional. Pero
ciertas veces, pareciera que estos beneficios se alcanzan, aun en detrimento de algunas

garantias y derechos de los administrados.

Basicamente, la controversia radica en que los procesos administrativos sancionatorios,
tienen como piedra angular un esquema de responsabilidad de naturaleza cuasi-objetiva* o en

el mejor de los casos, una responsabilidad “con matices™

. Asi pues, al momento de imponer
sanciones administrativas, generalmente resulta irrelevante el grado de diligencia o los esfuerzos
que realizan los administrados (en este contexto las empresas) por ajustarse a la norma.
Tampoco resulta siendo muy relevante la consideracion de uno de los pilares fundamentales de
cualquier ejercicio represivo: la culpa. Tal parece que, en procura de un control especializado y
eficiente, gana cada vez mas terreno un mecanismo de imputacion que no necesariamente tiene

por fundamento principios cardinales como la culpabilidad o la proporcionalidad.

Entretanto, vienen ganando terreno los Programas de Cumplimiento (Compliance
Programs). Desde una aproximacion basada en riesgo (Risk-Based Approach) el objetivo de
estos programas consiste basicamente en prevenir y detectar los riesgos derivados del
incumplimiento de la norma, destinando recursos para la formulacién de estrategias y modelos

que permitan ajustar la actividad empresarial a su marco regulatorio especifico®.

4 El Diccionario Panhispanico del espafiol juridico define la Responsabilidad cuasi-objetiva como la “imputacion de
dafios al causante de los mismos, con abstraccion de si ha incurrido o no en culpa, quedando exonerado tnicamente
en los casos de fuerza mayor o culpa exclusiva del perjudicado” tomado de la version digital disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/responsabilidad-cuasi-objetiva

5 Sentencia C-530 de 2003 Corte Constitucional de Colombia, M.P. Eduardo Montealegre Lynett: " Sin embargo, esta
Corporaciéon ha también sefialado que el principio de legalidad opera con menor rigor en el campo del derecho
administrativo sancionador que en materia penal (C.P. art. 29). El derecho administrativo sancionatorio, a pesar de
estar sujeto a las garantias propias de debido proceso, tiene matices en su aplicaciéon y mal podria ser asimilado, sin
mayores miramientos, al esquema del derecho penal.” Sentencia C-690 de 1996, Corte Constitucional de Colombia,
M.P. Alejandro Martinez Caballero

"los principios del derecho penal —como forma paradigmatica de control de la potestad punitiva— se aplican, con ciertos
matices, a toda las formas de actividad sancionadora del Estado”. Al respecto pueden consultarse también las
sentencias C-599 de 1992, C-390 de 1993, C-259 de 1995, C-244 de 1996 de la misma corporacion.

6 Asociacion Espariola de Compliance ASCOM (2017) Libro Blanco sobre la funcién de Compliance (coord. Alain
Casanovas Ysla). Madrid. Ver Apartado 4.2.1 “La organizacion velara por que el Programa o Programas de
Compliance [1. (3)] operados por la funcion de Compliance [1.(1)] adopten una aproximacién basada en el riesgo, con
el fin de asignar los recursos para su prevencion, deteccion y gestion de manera eficiente. Por ello, la identificacion,
andlisis y valoracion de los riesgos de Compliance [1.(2)] constituye una actividad clave que debe documentarse”.
Version web: https://www.asociacioncompliance.com/wp-content/uploads/2017/08/Libro-Blanco-Compliance-

ASCOM.pdf




De forma casi natural, las empresas nacionales, o en todo caso aquellas que desarrollan
actividades en territorio colombiano, se han volcado cada vez mas hacia la inclusion de estos
programas en sus agendas’. En el fondo, estos sofisticados instrumentos no son mas que el
reflejo de un esfuerzo constante en satisfacer los elevados estandares de la debida diligencia

mercantil, asi como una manifestacion del deber de cuidado de los administradores.

Sin embargo, pareciera que existe una aparente desconexion entre la légica que subyace
al fenébmeno Compliance y la recepcién que este ha tenido en el ordenamiento juridico
colombiano. En gran medida, esta es una de las principales razones que motiva adelantar la
presente investigacion. Como mencionamos ya, cualquier ejercicio de Defensa Corporativa
basado en la prueba de una debida diligencia, resulta inocuo en el contexto de procesos
administrativos sancionatorios. En otras palabras, se sancionar por igual a aquellas empresas

que realizan esfuerzos por cumplir y a las que no los hacen.

Tal situacion permite evidenciar un aparente ejercicio sancionatorio desbalanceado. Asi
mismo, esta situacion tiende a desincentivar la gestion de riesgo legal pues no existen estimulos
racionales suficientes que lleven a las empresas a destinar mayores recursos en gestion de
riesgo y prevencion. A falta de unos incentivos reales, existe el riesgo latente de que el

Compliance en Colombia termine siendo poco mas que una tendencia pasajera.

Es por lo anterior que el propdsito de esta investigacidon sera dar respuesta al siguiente
problema juridico: ;Podrian reconocerse los Programas de Cumplimiento (Compliance
Programs) como mecanismos de exoneracion de responsabilidad o graduacién de sancién en el
marco de procedimientos administrativos sancionatorios adelantados contra personas juridicas

en Colombia?

En una primera seccion analizaremos la légica y estructura de los Programas de
Cumplimiento, entendiendo que en Colombia estos pueden considerarse, hasta ahora, como un
trasplante juridico en desarrollo (Capitulo I). Asi mismo, abordaremos la cuestion desde la optica
del Analisis Econdmico del Compliance para evaluar nuestra propuesta desde el comportamiento

racional de las empresas (Capitulo Il). Posteriormente, en el Capitulo Il profundizaremos sobre

7 Reflejo de ello es la inclusion de este servicio en las mas reconocidas firmas especializadas del pais. Por ejemplo,
se relacionan los portafolios de algunas de las firmas mas importante del pais (PPU y Brigard — Urrutia) disponibles
en: https://www.ppulegal.com/areas-de-practica/compliance/ ; https://bu.com.co/en/que-hacemos/corporate-crime-
compliance-and-investigations




los principios que rigen el ejercicio de la Sancion Administrativa en Colombia, para establecer
que actualmente los Programas de Compliance cuentan con la posibilidad de inferir sobre
graduacioén de la sancion administrativa. Finalmente, desde la teoria de la culpabilidad por
defecto de organizacion concluiremos sobre la posibilidad de ir un paso mas alla, reconociendo
a estos Programas como circunstancia eximente o atenuante de responsabilidad administrativa.
Lo anterior, poniendo de presente algunos estandares minimos que deberian caracterizar estos

programas para alcanzar el propésito que se plantea (Capitulo IV).

Objetivo General:

e Establecer la posibilidad de que, en Colombia, los programas de cumplimiento puedan
servir como medio de Defensa Corporativa en el marco de procesos administrativos
sancionatorios, bien sea exonerando totalmente de responsabilidad o por lo menos

atenuandola.

Objetivos Especificos:

e Exponer brevemente los antecedentes y la légica que caracteriza los Compliance
Programs (1)

¢ Analizar como puede ser interpretado y aprehendido el Compliance desde la 6ptica del
ordenamiento juridico colombiano (2)

e Proporcionar una explicaciéon desde el Analisis Econémico del Derecho sobre la
regulacion estatal del mercado, haciendo especial énfasis en el Compliance como una
decision mas eficiente, tanto para el Estado como para los agentes del mercado (3)

e Defender la propuesta de reconocer al Compliance vocacion eximente de
responsabilidad o como circunstancia atenuante de sanciéon administrativa, desde la
perspectiva racional y econémica (4)

e Exponer algunas particularidades de los procesos administrativos sancionatorios
colombianos particularmente en lo referente a la matizacion del principio de culpabilidad.
Esto sentara unas bases de discusion claras frente a la propuesta final (5)

¢ Analizar las posibilidades actuales que tienen las empresas que implementen Compliance

frente a los procedimientos administrativos sancionatorios actuales (6)



o Establecer si es posible reconocer a los Programas de cumplimiento como eximente o
circunstancia atenuante de sanciones administrativas desde la teoria de la culpa por
defecto de organizacion (7)

e Analizar las dificultades que se presentan al momento de establecer un estandar
minimo satisfactorio que permita reconocer a los programas de cumplimiento como una

posible circunstancia de atenuacion de sancion administrativa (8)

Metodologia:

La presente investigacion es de tipo juridico con un enfoque cualitativo y una metodologia
descriptiva-explicativa con ciertos puntos propositivos. A través de la revision y analisis del
material bibliografico, jurisprudencial y doctrinal se abordara el objetivo general, pudiendo
establecer desde unas bases tedricas suficientes, los cimientos de una propuesta explorativa
que pretende justificar racional y juridicamente el reconocimiento de la implementacion de
programas de Compliance en las empresas como circunstancia de atenuacién de
responsabilidad administrativa, significando una consecuente aminoracion de las sanciones

impuestas en el contexto de procesos administrativos sancionatorios.



Capitulo | : EI Compliance en Colombia: un trasplante juridico en desarrollo

Actualmente, uno de los principales generadores de valor sostenible en las empresas es
la denominada cultura organizacional basada en la ética®. Mediante el disefio, la implementacién
y el seguimiento de los Compliance Programs, lo que pretende la disciplina corporativa moderna
es integrar un conjunto de estrategias preventivas que permiten gestionar el riesgo legal. Esto
pasa necesariamente por el ajuste de la conducta organizacional’ a determinadas normas y
Cédigos de Etica o buenas practicas organizacionales'. Mas aun, el propdsito esencial de un
modelo de gestion basado en riegos es basicamente analizar, tratar y mitigar los riesgos
inherentes a la actividad empresarial, o en su defecto, compartirlos, trasladarlos, tolerarlos o

reducir al maximo sus posibles impactos negativos.

Légicamente, la tarea de disefiar e implementar estos Programas y Cddigos se ha
delegado a las empresas mismas. De hecho, se trata de un traslado de la potestad regulatoria a
los particulares. Sin embargo, estos sistemas pugnan frecuentemente con los fines
tradicionalmente asociados a la actividad empresarial: generacion de valor, competitividad y
eficiencia. En definitiva, pareciera que la actividad empresarial se desarrolla todo el tiempo en

aquella delgada linea que separa lo que se debe y lo que se puede hacer.

No cabe duda que uno de lo valores empresariales que ha adquirido mayor relevancia en
los ultimos tiempos es precisamente el cumplimiento del derecho''. Asi mismo, se ha podido
establecer que un comportamiento empresarial ajustado a la moral facilita el cumplimiento de lo

que ha sido juridicamente establecido'. Por esto, los Cadigos de Etica, las practicas de Buen

8 Ruiz, P.; Ruiz, C. y Martinez, R. (2012) Cultura organizacional ética y generacion de valor sostenible. Investigaciones
Europeas de Direccion y Economia de la empresa, Vol.18, N°1, enero-abril 2012, pp.17-31. Disponible en:
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1135252312600586

°En este sentido Molina-Sabando: “El comportamiento organizacional puede definirse como la conducta o el quehacer
de individuos, grupos o estructuras que inciden en la eficiencia y eficacia de las instituciones”. Molina-Sabando, L.;
Briones-Véliz, I. y Arteaga Coello, H. (2016) El comportamiento organizacional y su importancia para la
administracion de empresas. Revista Cientifica Dominio de las Ciencias, Vol 2, N°4, octubre-2016, pp.498-510.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5802885. Asi mismo: Perez Cepeda, M. (2016) La
conducta organizacional: ;es necesario instaurar un coédigo de conducta organizacional? Revista Empresarial, Vol.10,
N°1, enero-marzo 2016, pp. 21-26. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5580336

10 Sobre los Cédigo de Etica y su importancida frente al cumplimiento de la norma, ver: Lozano Aguilar, J. F. (2007)
Cédigos Eticos y Auditorias éticas. Revista Veritas, Vol 2, N°17, pp.225-251. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/28240982_Codigos_eticos_y_auditorias_eticas ; Martin Fiorino, Victor
(2000). Acuerdo y normas. Los codigos en la ética empresarial. Revista Telos, Vol 2, N°2, pp.278-283. Disponible en:
http://ojs.urbe.edu/index.php/telos/article/view/992

" Bacigalupo, E. (2011) Compliance y derecho penal. Navarra: Aranzandi, pg. 17.

12 Asi lo afirma por ejemplo Conill, J. (2017) Horizontes de Economia Etica, Madrid, Ed. Tecnos, p. 22 en Calvo, P.
(2014) Etica empresarial, responsabilidad social y bienes comunicativos. Revista Topicos. Revista de Filosofia, N°47,
diciembre-2014, pp. 199-232, Disponible en:



10

Gobierno Corporativo y los Programas de Compliance tienen una particular relacion de
interdependencia. Si bien es cierto que la adopcion de este tipo de herramientas parte, en
principio, de una decision eminentemente racional por parte de las empresas, dicha decisiéon
requiere de la comprensién y la integracion de una suerte de parametros de buen
comportamiento que deben permear la cultura organizacional en su conjunto. De lo contrario,
cualquier esfuerzo por acatar los mandatos normativos resultara seguramente inocuo.
Paraddjicamente, la realidad evidencia una importante tendencia contraria. Por ejemplo, casos
como el de la compafiia energética Enron Corporation y la firma auditora Arthur Andersen, han
puesto en evidencia los alcances y limitaciones de empresas aparentemente dotadas de estos
programas. Pero la lista se extiende cada vez mas, siendo notorios casos con una trascendencia
global como los de Banesto, Parmalat, Worldcom, Health South Corp, Countrywide, y otros mas
cercanos a Colombia como los de Odebrecht o Interbolsa. Al parecer, existe evidencia suficiente
que permite afirmar que, incluso grandes corporaciones, dotadas de sofisticados sistemas de
control interno, se ven cotidinamente tentadas por las cifras. ;Como deberia entonces reaccionar

el ordenamiento juridico?

Parece que, hasta cierto punto, el ideal detras del modelo de gestién preventivo resulta
dificil de conciliar con la realidad de la actividad empresarial contemporanea. Por eso los
esfuerzos en comprender, aprehender y perfeccionar la estrategia preventiva deben redoblarse,
sobre todo en contextos complejos como el colombiano. Es por esto que proponemos en primer
lugar volver sobre los antecedentes y algunas nociones generales del Compliance (Seccién 1.1)
para luego analizar este concepto desde la 6ptica del ordenamiento juridico colombiano (Seccién
1.2). Las siguientes lineas nos permitiran concluir que actualmente puede considerarse el

Compliance como un trasplante juridico en desarrollo.

1.1 Antecedentes y nociones generales sobre Compliance

El anglicismo Compliance, refiere en su traduccion literal a la nocion de cumplimiento de
algo (to comply with). En ultimas, los programas de Compliance tienen como ultima finalidad
alcanzar el cumplimiento de ciertos parametros o normas por parte de los diferentes actores del
mercado. Pero el concepto de cumplir no aporta nada nuevo, si simplemente indica que también

las empresas en su ejercicio deben ajustarse a Derecho o a ciertos parametros de ética. Por esta

https://www.researchgate.net/publication/277604016_Etica_empresarial_responsabilidad_social_y_bienes_comunica
tivos
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razoén, la simpleza detras de la idea del Compliance, obliga a desentrafiar una de las mayores
dificultades de las ciencias juridicas. En efecto, muchas son las paginas dedicadas a tratar de
encontrar las posibles formas de hacer mas efectiva la norma. En el ambito empresarial,
pareciera que esta complejidad tiene ingredientes adicionales que se suman a la recetacomo,
por ejemplo, la multiplicidad y especialidad de las regulaciones, la intervencion de distintos entes

de control y el cambio en el tradicional sistema de fuentes nomrativas.

Efectivamente, casi todos los sectores de la economia se encuentran hoy dia regulados
de forma técnica y especializada. Esto no solamente implica una dispersién de la normatividad
aplicable, sino que ademas exige un plus de diligencia por parte de los administradores como
profesionales dedicados a la actividad empresarial. De otro lado, han entrado en escena algunos
entes regulatorios que atienden a unas dinamicas operativas y funcionales propias. En cuanto al
cambio en las fuentes regulatorias, basicamente confluyen normas de indole nacional,
internacional e incluso a-nacional. Todo lo anterior conlleva a un aumento exponencial del riesgo
legal y a un mayor grado de inseguridad juridica para los actores del mercado. Es justamente
esta necesidad la que justifica el surgimiento de un conjunto de herramientas técnicas orientadas
a facilitar, no solo una mejor comprension de la normatividad aplicable, sino que cumplan la
importante funcion de mitigar los riesgos derivados del incumplimiento. En esencia, el concepto

de Compliance implica conocer la norma para cumplirla.

Ya desde la doctrina foranea, ha sido definido el Compliance 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”?(negrilla fuera del texto original). Desde esta perspectiva, se hace especial énfasis
a la naturaleza sistémica de estos Programas, ubicando su obijetivo principal en asegurar el

cumplimiento.

Por otro lado, el World Compliance Association caracteriza el Corporate Compliance
como aquel “conjunto de procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones

para identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan y establecer

w14

mecanismos internos de prevencion, gestiéon, control y reaccion frente a los mismos™*. Como

'3 Troklus, D.; Warner, G. y Wollschlager, E. (2018) Compliance 101 How to Build and Maintain an Effective
Compliance and Ethics Program. Minneapolis Society of Corporate Compliance & Ethics, p.1.

"“Consulta del sitio web del World Compliance Association http://www.worldcomplianceassociation.com/que-es-
compliance.php, visitado el 21 de Agosto de 2020.
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puede notarse, esta definicion enfatiza en lo que se ha descrito previamente como modelo

preventivo de gestion de riesgos.

Seguramente la novedad del mencionado concepto, explica las diferencias en las
definiciones citadas. No obstante, la trilogia de los elementos (1) procedimientos y practicas
(sistema), (2) cumplimiento de la norma y (3) gestion de riesgo pueden identificarse como
denominadores comunes. Asi mismo, un elemento que, a simple vista podria pasar
desapercibido, resulta de la mayor trascendencia en ambas definiciones y es la idea de la auto-
regulacién. Actualmente, se ha llegado a aceptar que el Estado ya no esta en disposicién de
regular en solitario el cada vez mas complejo mundo corporativo'®. Resulta entonces razonable
que los Estados modernos acudan a la auto-regulacién en su afan por intervenir efectivamente
la interaccion de los actores del mercado. De hecho, algunos afirman que, hoy dia “la pura
hetorregulacion no es suficiente ni adecuada, al menos con caracter general, para disciplinar de

forma convincente la actividad empresarial”® (Coca Vila 2013).

Tal parece que la vision represiva y prohibicionista ha migrado hacia unos mandatos
normativos enfocados en promover e incentivar la cultura del cumplimiento. En todo caso, estas
dificultades no implican, ni mucho menos, una retirada absoluta de la injerencia regulatoria del
Estado. Mas bien, este movimiento supone un cambio radical en la estrategia tradicionalmente
adoptada: si al Estado le cuesta regular desde fuera la actividad empresarial, la respuesta natural

consistiria en delegar parcialmente esa funcién al empresariado.

Retomando una célebre metafora de la doctrina especializada, lo que se pretende en
ultimas es que el Estado tome el timéon y deje a la sociedad civil “remar” para alcanzar
conjuntamente el propdsito regulatorio’ (Osborne — Gaebler 1994). Y es que entre todas las
diferentes vertientes de la autorregulacion, aquella que ha tenido mayor acogida es la auto-
regulacion regulada (enforced self-regulation). En sintesis, este modelo consiste en permitir la
intervencion de los entes privados en el proceso regulatorio, pero siempre quedando

subordinados a unos parametros previamente definidos por el Estado y sus entes especializados.

5 En este sentido: Braithwaite, J. (1982) Enforced Self-Regulation: A new strategy for Corporate Criminal Control.
Michigan Law Review. 80 (7) pp.1466 y ss. https://www.researchgate.net/publication/270033308_Enforced_Self-
Regulation_A_New_Strategy for_Corporate_Crime_Control

6 Coca Vila, 1. (2013) ¢Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada? En Silva-Sanchez,
J.M. (2013) Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas, 12 edicion, Editorial Atelier,
pp.43-72

7 Osborne, D. y Gaebler, T. (1994) Un nuevo modelo de gobierno: como transforma el espiritu empresarial al sector
publico. Ediciones Gernika, pp. 502.
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Esto implica, en ultimas, una especie de intervencionismo indirecto en el cual el Estado fija ciertos
criterios minimos, reservandose como ultimo recurso la potestad de sancionar, vigilar y controlar.
Por esto el concepto de Compliance no solo implica gestién de riesgo y administracion
empresarial. Si se analiza el fendmeno entre lineas, puede evidenciarse como se llevan al limite

algunos preceptos tradicionales del tradicional positivismo juridico.

Este cambio trascendental corresponde a lo que ya evidenciaron los profesores Osty Van
de Kerchove (2002) sobre el aparente reemplazo de la estructura piramidal kelseniana de fuentes
normativas por una estructura que se asemeja mucho mas a una red'®. Esto no solamente implica
admitir la injerencia de actores supranacionales e incluso a-nacionales en la creacion de la
norma, sino que supone la participacion activa de la sociedad civil en general, incluyendo, por
supuesto a las coporaciones. Bajo esta perspectiva, la creaciéon de las nuevas normas de indole
mercantil, implica hoy dia un proceso dialéctico entre el Estado y los Particulares, en detrimento
del tradicional monopolio estatal regulatorio. Asi las cosas, el auge del fenomeno Compliance
tiene una explicacion que mueve profundas fibras del sistema juridico clasico. De alli que el
trasplante de esta dinamica ha generado naturales tensiones en ordenamientos que

histéricamente se encuentran vinculados a la tradicién juridica continental como el colombiano.

Hay que mencionar ademas que, a nivel mundial, el auge del Compliance ha tenido
estrecha relacién con la recepcion en cada vez mas paises del régimen Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas. Ciertamente, los modelos de organizacion y gestion de riesgo legal
tienen su origen en paises con gran injerencia sobre el mercado global como los Estados Unidos
de América donde hace mas de un siglo se acepta este “novedoso” tipo de responsabilidad
colectiva'®. Posteriormente, dicha tendencia ha sido bien recibida en paises como Francia

(1994)%, Italia (2001)*' y mas recientemente en Espafia (2010)?%. En palabras del profesor Nieto

18 Ost, F. y Van de Kerchove, M. (2002) De la pyramide au reseau? Pour une théorie dialéctique du droit. Bruselas.
Facultés Universitaries Saint Louis, pp. 595.

9 En los Estados Unidos, el concepto de responsabilidad penal corporativa ha existido por mas de un siglo. En 1909,
la Corte Suprema, al tomar la decision en el caso New York Central & Hudson River Railroad vs. Los Estados Unidos,
autorizo, por primera vez, la aplicacion de sanciones penales a empresas. Mas recientemente, desde 1991 los Federal
Sentencing Guidelines de los Estados Unidos permiten pronunciar, contra agrupaciones con fines predominantemente
criminales, multas de un monto tan elevado que implican privarlas del total de su base financiera.

20 Se introdujo en concreto mediante la Reforma del Codigo Penal de 1994, Articulo 121.2: “las personas juridicas, a
excepcion del Estado, son responsables penalmente, segtn las distinciones de los articulos 121.4 a 121.7 y en los
casos previstos por la ley o el reglamente, de las infracciones cometidas por cuenta suya, por sus 6rganos o
representantes”

21 Se introdujo la responsabilidad administrativa — que no penal — de las personas juridicas por los delitos cometidos
por sus administradores o empleados por medio del Decreto Legislativo 231/2001 del 8 de junio de 2001.

22 Mediante la Ley Organica 5/2010 del 22 de junio de 2010 y posterior Ley Organica 1/2015 del 30 de marzo de 2015,
se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas mediante el articulo 31 bis al cédigo penal espafiol.
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Marin (2008): “no podemos entender el significado que tiene hoy la responsabilidad de las
personas juridicas, si no somos conscientes de que ha desembarcado de la mismas nave de la
que también lo ha hecho el buen gobierno corporativo, el derecho de los mercados financieros,
el sistema de prevencion de riesgos laborales, o las normas de organizacion y de control que se
derivan del blanqueo de capitales. Todos ellos supuestos de americanizacién del derecho™. Y
es que en este punto debemos recordar que el vinculo entre Compliance y sistema juridico
proviene de discusiones en la doctrina penal que han tratado de abordar el eterno dilema de la
responsabilidad de los entes colectivos. De alli la importancia de hacer breve mencion a esa
discusion en el presente andlisis. Porque en el fondo, trataremos de trasladar al escenario del
Derecho Administrativo Sancionador, una dinamica entre Compliance y Responsabilidad que hoy
por hoy ha sido abiertamente aceptada en muchos paises. A continuacion, indagaremos un poco

sobre esta discusion para entender mejor su relevancia para esta discusion.

En el mundo, la Responsabilidad Penal Empresarial ha sido reconocida basicamente a
partir de dos modelos de imputacién. El mas sencillo de ellos, consiste en hacer responsable a
la organizacién de los comportamientos realizados por empleados en el ejercicio de sus
funciones, que es el llamado modelo de heterorresponsabilidad o responsabilidad por rebote (par
ricochet o vicarius liability). El segundo modelo, conocido como autorresponsabilidad, es el que
establece la responsabilidad de la persona juridica cuando hay un defecto en la organizacion 'y
cuando este defecto ha propiciado, o al menos no ha evitado, la comisién del delito en el seno
de la empresa. Es justamente en este ultimo modelo donde el Compliance adquiere un rol

preponderante.

Basicamente, la falta de implementacion o la implementacion deficiente de un sistema de
gestion de riesgos legales, conlleva a la presuncién de un defecto en la organizacién en la
empresa. Y dicho defecto de organizacion, es lo que hoy por hoy fundamenta en multilpes
ordenamientos el modelo de imputacién de responsabilidad penal empresarial. En esencia, la
l6gica consiste en asimilar este defecto de organizacion a una culpa, negligencia o incluso a un

/24

dolo empresarial”. En efecto, esta es la tendencia que actualmente se impone en materia de

responsabilidad penal empresarial alrededor del mundo. De cierta forma ha sido necesario

23 Nieto Marin, A. (2008) La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal. Nueva Doctrina Penal, Ne1, pp-125-159. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740728 Ver también del mismo autor: Nieto Marin, A. (2008) La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. 12 edicion, Editorial lustel, Madrid, pp.360
24 Gémez-Jara Diez, C. (2011) Fundamentos Modernos de la Culpabilidad Empresarial. Esbozo de un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas. 12 Edicion, Editorial Universidad Externado de Colombia, pp.393
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desarrollar una institucion juridica especifica que, en materia de responsabilidad colectiva,
permita imputar responsabilidad a un ente colectivo sin prescindir del elemento culpablidad. De

esta forma se conserva incélume uno de los pilares fundantes de cualquier ejercicio represivo.

Naturalmente, estos novedosos modelos de imputacién de responsabilidad deben prever
los correspondientes mecanismos de exoneracion o atenuacion de responsabilidad. Justamente
el balance del ejercicio represivo, pasa por el disefio y el reconocimiento de unos medios de
Defensa Corporativa que garanticen un contradictorio efectivo entre los entes de control y los
sujetos investigados. De ninguna manera resultaria aceptable un ejercicio de imputacion, sin que
haya lugar a que pueda probarse ausencia de culpa o dolo por parte de los procesados. Esto
justifica en gran medidad que la difusion de este nuevo tipo de responsabilidad haya incentivado
el desarrollo del concepto del Compliance. En efecto, la implementacion de unos procedimientos,
practicas y en general un modelo de gestion efectivo en una empresa, impide que se pueda
configurar responsabilidad alguna por no acreditarse el necesario defecto de organizacion.
Grosso modo, esa es la dinamica entre estos programas y la responsabilidad penal empresarial.
De hecho, esto explica el gran auge que ha tenido este concepto a nivel mundial, ya que ha sido
reconocido su rol preponderante como medio de Defensa Corporativa®. Hasta ahora, la relacion
entre Compliance y procesos sancionatorios, ha sido analizada principalmente desde la doctrina
penal de paises como Estados Unidos o Espafia®. Por el momento, la doctrina colombiana ha
hecho intentos bastantes limitados por abordar el asunto, lo cual se explica basicamente porque,
sin que sea reconocida aun la responsabilidad penal de las empresas en Colombia, no parece
que el instituto del Compliance tenga mayor cabida en el ordenamiento juridico. Al menos no de

la forma en que ha sido integrado en los paises que mencionamos como referentes en la materia.

Sin lugar a duda, el desarrollo del novedoso concepto de Compliance ha venido
acompasado por la revisidon del paradigma clasico del societas delinquere non potest. Incluso en

paises latinoamericanos con tradiciones juridicas muy similares a la colombiana, hoy dia se

25 Alcolea, J. M. y Pard, J. M. (2019) Defensa Corporativa y Compliance. Editorial Aranzandi, pp.709.

26 Los aportes en este sentido siguen siendo, hasta ahora, doctrina minoritaria. Sin embargo, en este sentido consultar
Bernate Ochoa, F. (2018) EIl Compliance y la responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia. Revista
Juridica Mario Alario D’Filippo. Vol X, N°20, julio-diciembre 2018, pp.31-49. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/331503896_EI|_compliance_y la_responsabilidad_penal_de_las_personas
_juridicas_en_Colombia; Ruiz Rengifo, H. W. (2017) E/ compliance eficaz como causa de irresponsabilidad de las
personas juridicas. La urgente necesidad en Colombia de castigar penalmente a las empresas. Disponible en sitio
web: https://ficp.es/wp-content/uploads/2017/03/Ruiz-Rengifo.-Comunicaci%C3%B3n.pdf; Milkes Sanchez, S. (2018)
Los programas de cumplimiento o compliance program en Colombia: ;una amenaza para la plena garantia de los
derechos constitucionales?. [Tésis de grado] Editorial Universidad Externado de Colombia, pp. 144.
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adelantan reformas tendientes a la adopcidn de este modelo de imputacién de responsabilidad
penal. Por supuesto, dichas reformas incluyen el respectivo mecanismo de exoneracién o
atenuacion basado en los Programas de Compliance?’. Por que de hecho, resulta apenas légico
que el reconocimiento de responsabilidad a las empresas, debe tener por complemento unos
medios de defensa técnica efectivos que permitan eventualmente acreditar la ausencia de dolo
o culpa. Sea cual sea el mecanismo sancionatorio elegido, resulta indispensable dotar a los
administrados de unos medios de defensa efectivos. En Colombia podemos conlcuir que los
Programas de Compliance han tenido cierta acogida, sin que se haya hasta ahora rebatido el
paradigma clasico que indica que las personas juridicas no delinquen. A falta de este
reconocimiento y sin que se permita utilizar estos Programas en el contexto de proceso
sancionatorio alguno, se puede concluir que el trasplante de este modelo resulta hasta cierto
punto un despropdsito. Hasta ahora, la discusién en Colombia se ha enfocado mucho mas en
defender el rol de estos Programas desde la perspectiva del Buen Gobierno Corporativo, sin que
se hayan formulado aun propuestas que propendan por la adecuada asimilacion sistémica de
estos en el ordenamiento juridico. Esto es lo que nos permite afirmar que, en Colombia,
aparentemente existe una desconexion entre el Compliance y el sistema juridico. Bajo estas

condiciones ¢sera entonces el Compliance un modismo pasajero?

Al respecto cabe mencionar que la comunidad internacional, asi como las organizaciones
de caracter privado que influyen notoriamente en el mercado global, también han tenido mucho
que ver con el auge de este fendmeno. Primero, instrumentos internacionales como la

Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional de 2000%

27 Asi por ejemplo en Brasil, desde el afio 1998 se incorporé esta responsabilidad en el marco de delitos
medioambientales. Posteirormente, la Ley N° 12.846 de 2013 de responsabilidad administrativa y civil de personas
juridicas por la practica de actos contra la administracién publica, nacional o extranjera, conocida como “Ley de la
empresa limpia”. Por su otro lado, en Chile se promulgd en noviembre del afio 2009 la Ley N° 20.393 que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo,
cohecho y receptacion y corrupcion (Ley 21.121 de 2018). En Peru, mediente la Ley N° 30424 de 2016 “que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho activo transnacional”’, aunque la
determinacién de dicha responsabilidad no se llevara a cabo en sede administrativa, sino en sede penal, por un juez
penal, en el marco y con las garantias de un proceso penal. En Ecuador, el principal se introdujo reforma al Cédigo
Penal en este sentido, cuyo principal articulo es el 49 del Cédigo Organico Integral Penal de 2014, el cual consagra el
régimen de responsabilidad de las personas juridicas.En Argenitna, el 8 de noviembre de 2017 se sancioné la Ley
27.401 que establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en la Republica Argentina. En México, el
Cadigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), el Codigo Penal Federal (CPF) y otras leyes regulan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, en el contexto del nuevo sistema de justicia penal acusatorio y oral.
Si bien se introdujo en marzo de 2014, sufrié una importante modificacién en junio de 2016 e introdujo, de manera
clara y contundente, la necesidad para las empresas de contar, en su seno organizacional, con un programa de
cumplimiento normativo (compliance)

28 “Articulo 10. Responsabilidad de las personas juridicas 1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean
necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas
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o la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 20032° sugieren a los estados
parte la adopcion de un regimen eficiente de responsabilidad a las personas juridicas sea civil,
penal o administrativa. Por supuesto, dicha recomendacion viene de la mano con el fendmeno
Compliance. Asi mismo la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de 1997la cual fue proferida en el
seno de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico) también incluye
en su articulo 2 la misma sugerencia. Por otro lado, pueden identificarse algunas Decisiones
Marco® y Directivas®! adoptadas en el seno de la Unidn Europea que se orientan en este sentido.
Lo mismo ocurre en la legislacion norteaméricana® asi como en varias disposiciones de
organismos transnacionales®. Ahora bien, existe una importante cantidad de regulaciones
provenientes del secotr privado. Es el caso de la ISO 19600 sobre Compliance management
Systems — Guidelines, la ISO 37001 sobre Anti Bribery Management systems, la UE 19601 sobre
Sistemas de gestién de riesgo penal o los documentos COSO 1y II*.

Por supuesto, el trinomio Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas / auto-
regulacion y Compliance no esta exento de criticas. En efecto, el hecho de que ciertas empresas
puedan optar por disefiar e implementar sistemas cuya unico proposito sea cumplir con la
exigencia, es otro de los desafios que deben confrontarse. Es por esto que no pocos manuales
indican que “el objetivo de un programa de cumplimiento debe ser el consequir que la empresa

tenga un comportamiento ético, por lo que la tarea de elaborar un programa de compliance nunca

por participacion en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencién”

29 Resaltando el caracter vinculante de dicha disposicion para Colombia, el articulo 6 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, establece respecto de la responsabilidad penal de las personas juridicas, “(...) 1. Cada
Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de
establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion. 2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser de indole penal, civil o administrativa”.

30 En este sentido la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo relativa a la proteccién del medio ambiente y la
Directiva 2008/99/UE del Parlamento Europe relativa a la prevencion u lucha contra la trata de seres humanos.

31 Particularmente la 2000/283 JAI del 29 de mayo de 2000, la 2001/413 JAI; la 2002/629 JAI del Consejo del 19 de
julio de 2002, la 2004/68/JAl del consejo del 22 de diciembre de 2003; la 2004/757/JAI del 25 de octubre de 2004; la
2005/667/JAl del 12 de julio de 2005; la 2008/913(JAI del 28 de noviembre de 2008.

32 Particularmente, U.S Department of State: Fighting Global Corruption, Business Risk Management (2001); U.S
Department of Commerce’s International Trade Administration: Business Ethics, A Manual for Managing a Responsible
Business Enterprise in Emerging Market Economies (2004), U.S Department of Justice and Securities and Exchange
Commission: Resource Guide to the U.S Foreign Corrupt Practices Act (2012)

33 Por ejemplo: Asia-Pacific Economic Cooperation: Anti-Corruption Code of Conduct for Business (2007); Anti Bribery
Recommendation, Annex Il: Good Practice Guidance on Internal control, Ethics and Compliance — OCDE (2009); ICC
Rules con Combating Corruption — ICC (2011) y UK Bribery Act (2010)

34 Committee of Sponsoring Organizations (COSO). Particulamente el COSO Internal Control-Integrated Framework
conocido como COSO | y el COSO Enterprise Risk Managemente — Integrated Framework o COSO II.
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puede responder a la dinamica del “check the box” **. Aunado a lo anterior, resulta bastante
dificil fijar con claridad unos criterios minimos que puedan ser aplicables a los diferentes sectores
de la actividad empresarial. Ciertamente, cada empresa es un mundo particular y en ese sentido,
el examen de suficiencia o pertinencia de estos Programas, dificilmente podria ser realizado in
abstracto para asi poder delimitar la esfera de la culpabilidad empresarial por defecto de

organizacién. Sobre esto volveremos mas adelante.

Para efectos ilustrativos, a continuacion ilustramos brevemente el proceso de elaboracion
de estos Programas, asi como su implementacién y funcionamiento. Esto con el fin de entender
mejor la naturaleza del concepto que, en utlimas, soportara gran parte de la presente

investigacion.

Figura 1.
Proceso de elaboracion de un Programa de Compliance

COMPLIANCE
CORPORATIVO LEGISLACION
IDENTIFICACION
NORMATIVA
PREVENCION
CONTEXTO DE LA RIESGOS Y

REGLAMENTOS

ORGANIZACION OPORTUNIDADES

GESTION
BUEN GOBIERNO

RESPUESTA

ETICAY TRANSPARENCIA

Nota: Tomada del sitio web del World Compliance Association
http://www.worldcomplianceassociation.com/que-es-compliance.php,

Como puede apreciarse en la Figura 1, el disefio de un Compliance Program comienza
por una primera fase de analisis previo en la cual se identifica el contexto general de la
organizacién. Dicho contexto, incluye por supuesto la comprension de las actividades
desarrolladas, el sector especifico en el cual se interactia, las relaciones contractuales y

extracontractuales desplegadas, los terceros vinculados a los procesos, las dinamicas internas,

35 Moscoso del Prado, J. y Cazorla Prieto, L. M. (2017) Compliance. Guia practica de identificacién, analisis y
evaluacion de riesgos. Editorial Aranzandi, p.23
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el organigrama organizacional, los roles de funcionarios y administradores, y en general, todo
aquello que resulte relevante para lograr una visiéon periférica del negocio. Sin duda, esto
permitira definir el alcance y objetivos del Programa a desarrollar. Para la correcta
implementacién de este tipo de programas, resulta de vital importancia vincular desde el primer

momento a los directivos de la empresa. Esto se conoce como tone at the top®.

Posteriormente, la actividad empresarial debe ser contrastada con todas aquellas normas,
leyes, reglamentos y disposiciones que rigen o influencian la conducta empresarial especifica
(Cédigo de Etica, Gobierno Corporativo, y en general todas las disposiciones normativas internas
que orientan la cultura organizacional). Mediante esta fase de analisis, o que se pretende es
identificar los deberes y obligaciones de la empresa frente a las normas o parametros
regulatorios, sean estos elementos de hard o softlaw®’. En definitiva, se distinguira entre lo que
se considera cumplimiento legal de aquello que se considera cumplimiento ético. Asi, se procede
con la elaboracién de una matriz de rriesgos legales, normativos y éticos que resulta el punto de

partida para proceder con el disefo del sistema.

La segunda fase del proceso, puede resumirse como identificacion y definicion de los
riesgos. En efecto, luego de establecer las actividades y los procesos de la empresa, se realiza
una exhaustiva revision documental apoyada en entrevistas que permite enlistar lo que se conoce
como un catélogo de riesgos®. Esta labor, consiste basicamente en cotejar la normatividad
aplicable a la empresa evaluada, de cara a a sus interacciones, y procesos de toma de
decisiones. Como resultado final de esta fase, se obtiene un diagnéstico sobre los riesgos legales
a los que una empresa esta potencialmente expuesta. Posteriormente, debe realizarse un
analisis pormenorizado de los riesgos identificados. Con ayuda de calculos probabilisticos y

actuariales, se combina la probabilidad del riesgo con su respectivo impacto sobre la empresa.

36 Deloitte LLC (2015) Tone at the top: The first ingredient in a world-class ethics and compliance program. Disponible
en sitio web: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/us/Documents/risk/us-aers-tone-at-the-top-sept-
2014.pdf; PricewaterhouseCoopers LLP (2010) Tone from the Top. Transforming words into action. Disponible en
sitio web: https://pwc.blogs.com/files/tone-from-the-top.pdf; OCDE (2015) Corporate Governance and Business
integrity. A Stocktaking of Corporate Practices. Disponible en sitio web: https://www.oecd.org/corruption/corporate-
governance-business-integrity-stocktaking-corporate-practices.htm.

37 Al respecto de esta distincion, consultar: Pastore, B. (2014). Soft Law y las teorias de las fuentes del derecho, Soft
Power, Vol. 1, N°1, enero-junio 2014, pp. 75-89. Disponible en: http://www.softpowerjournal.com/web/?p=90; Abbott,
K. W y Snidal, D. (2000). Hard and Soft Law in International Governance. International Organization, Vol. 54, N.
3, pp. 421-456. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/4770665 Hard and Soft Law in_International Governance; Shelton, D.
(2003) Commitment and Compliance. The Role of Non-Binding Norms in the International Legal System. Oxford-New
York: Oxford University Press, pgs. 1-18.

38 Asi se afirma por ejemplo en Moscoso del Prado, J. y Cazorla Prieto, L. M. (2017) Compliance. Guia préactica de
identificacion, analisis y evaluacién de riesgos. Editorial Aranzandi, p.91
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Como resultado de esta fase, se obtiene un mapa o matriz de riesgos que es frecuentemente
representada una grafica como la que se presenta a continuacion. Este analisis, permite decantar
el denominado riesgo inherente® de cada empresa, asi como definir el apetito al riesgo que se

tenga en cada contexto particular.

Figura 2.
Ejemplo de Mapa de Calor o Matriz de Riesgo

P5 Cierta

P4 Muy elevada

P3 Elevada

P2 Moderada

Probabilid ad de Incumplimiento

P1 Excasa

Insignificante

Impacto del incumplimiento

Ejemplo de mapa de riesgos en Compliance

Nota: Tomada del sitio web EALDE Business School https://www.ealde.es/mapa-riesqos-

compliance/

Previa evaluacion y clasificacion de los riesgos, resta por ultimo establecer los
mecanismos de alerta, canales de comunicacién, recomendaciones para los miembros de la
organizacién y ademas se le asigna un responsable a cada uno de los factores de riesgo
identificados. Es indispensable designar un Oficial de Cumplimiento o Compliance Officer
(CO) que, en lineas generales, debe prestar soporte e involucrarse activamente en el disefio de
las matrices, en el establecimiento de los respectivos sistemas de seguimiento, la identificacion
de responsables de los procesos de gestion de riesgo, la determinacién de la normativa de alto
impacto y por ultimo, el establecimiento de las prioridades en cuanto a la postura organizacional

frente a los riesgos. Dicho Oficial, debe contar idealmente con independencia, poder decisorio e

39 Seglin Moscoso del Prado y Cazoral Prueto (2017) “Se entiende por riesgo inherente el riesgo intrinseco de cada
actividad, sin tener en cuenta los controles que de éste hagan en la propia organizacion. Este riesgo surge de la
exposicion que se tenga a la actividad en particular y de la probabilidad que un choque negativo afecte la organizacion.
El riesgo inherente, al ser intrinseco, no puede ser eliminado del sistema, es decir, podra minimizarse su probabilidad
y reducir el impacto, pero la propia actividad llevara consigo la posibilidad de su ocurrencia,” p. 172
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incluso poder de veto. Usualmente esta persona (o cuerpo colegiado) cuenta con autonomia

funcional y organica dentro la la empresa.

Como puede apreciarse, los Compliance Programs son sistemas complejos. Al respecto,
el profesor Luhmann caracteriza este tipo de sistemas como aquellos modos de operacion
mediante los cuales el sistema se produce y se reproduce a si mismo*’. Es por esto que el
proceso de comunicacion y reproduccion que los caracteriza puede percibirse sobre todo en la
fase posterior a la implementacion de los mismos. Mediante el seguimiento y monitoreo que hace
constantemente, el programa se retroalimenta y actualiza con el fin de ir reduciendo al maximo
los riesgos residuales®’. Solo asi podra tomarse una postura adecuada frente a los riesgos que
finalmente la empresa decida asumir, trasladar o tratarl por medio de estrategias
complementarias. Se trata pues de una herramienta dinamica y cambiante cuyo objetivo busca
alinear los intereses privados con el cumplimiento responsable de las disposiciones legales o
éticas aplicables a cada caso particular. Es por esto que se identifican estos sistemas con
nociones como empresa organizada y administracion diligente. Mediante la constante
revaluacion de estos Programas, se facilita una mejor aprehension y acatamiento del complejo
sistema normativo que influye sobre la actividad empresarial moderna. Esto conlleva a un mejor

acatamiento de la norma.

Como hemos expuesto, el Compliance es una concepto que tiene su origen en la tradicion
juridica anglosajona. Recientemente, su influencia se ha extendido progresivamente, al punto de
permear ordenamientos juridicos de tradicion continental como el colombiano. Por su lado, el
modelo de gestion de riesgo preventivo implica basicamente la idea de comprender mejor el
ecosistema normativo en el cual interactua la empresa, para identificar los riesgos inherentes de
la actividad, asi como las normas que le son vinculantes. Una vez identificado este panorama, la
dinamica consiste en articular un modelo de gestion empresarial que integre procedimientos,
sistemas de alerta y canales especificos cuya responsabilidad y uso se le asignan a

determinados miembros de la organizacion. Lo anterior no es cosa distinta a crear un mecanismo

40 |glesias, C. (2007) Cerradura operacional y cognicion en la Teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann. VI
Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires. Disponible en
sitio web: http://cdsa.aacademica.org/000-106/367.pdf

41 Seguin Moscoso del Prado y Cazoral Prueto (2017), “El riesgo residual es el que subsiste tras la implementacion de
controles. Es importante tener en cuenta que el nivel de riesgo al que esta sometido una organizacion nunca podra
ser cero. Es decir, si el riesgo existe por inherente en la organizacion, el riesgo residual es el espacio que existe entre
la situacion de la organizacién tras el establecimiento de medidas para mitigar los resgos y la seguridad absoluta sobre
la imposibilida de materializacién de un riesgo” p. 172.
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que permita un ejercicio consecuente de la debida diligencia y el deber de cuidado por parte de

los administradores y de la empresa misma, como explicaremos mas adelante.

Sin embargo, la asimilacion de esta dinamica ha sido mucho mas fluida en el ambito
corporativo respecto a la recepcién que ha tenido la misma en el ordenamiento. Tal situacion,
obliga necesariamente a analizar estos Compliance Programs desde la éptica netamente juridica.
Esta discusién nos permitira anticipar los desafios que hoy dia enfrentan, tanto legisladores,
como operadores juridicos en general frente a la interaccion de estos programas con el sistema

juridico actual.

1.2 Una aproximacién al Compliance desde el sistema juridico colombiano

Partiendo de la aproximacién conceptual que ha sido sintetizada previamente, puede
afirmarse que los Compliance Programs son una manifestacion de la cultura empresarial
ajustada a la ética y al respeto de la norma. En ultimas se trata de “exigir a las empresas que, en
cierto modo, asuman una tarea publica y que se autorregulen con el fin de ponerse al lado del
Estado en la tarea de controlar nuevos riesgos, proteger accionistas, o consumidores o evitar
hechos delictivos™?. Dicha auto regulacion, parte del ejercicio de la auto determinacion y de la
libertad econdmica y tiene por fundamento un nuevo pacto entre Estado y poder corporativo,
donde “a cambio de los beneficios derivados de la responsabilidad limitada y de la cada vez
mayor libertad econdémica, este se compromete al cumplimiento de determinados fines

publicos™.

En efecto, el articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia preceptua: “La actividad
econoémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun. Para su
gjercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley (...)” En
virtud de este mandato constitucional, se consagra pues la autonomia de la voluntad y la libre
iniciativa privada como elementos fundantes de la libertad econdémica. Dicha libertad, ha sido

reconocida de forma pacifica como uno de los pilares fundantes del Estado Social de Derecho.

42 Nieto Marin, A. (2008) La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal. Nueva Doctrina Penal, N°1, p.126 Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740728
43 Nieto Marin, A. (2008) La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal. Nueva Doctrina Penal, Ne1, pp.127 Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740728
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En palabras de la honorable Corte Constitucional colombiana:

“La definicion de cual es el “nucleo esencial” de las libertades econémicas no es una
tarea sencilla; en materia de libertad de empresa, entre otros contenidos, se pueden
mencionar los siguientes: (i) el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre
empresarios o competidores que se hallan en la misma posicion; (ii) el derecho a

concurrir al mercado o retirarse; (iii) la_libertad de organizacién y el derecho a que el

Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa como la organizacion

empresarial y los métodos de gestion; (iv) el derecho a la libre iniciativa privada; (v) el

derecho a la creacion de establecimientos de comercio con el cumplimiento de los
requisitos que exija la ley; y (vi) el derecho a recibir un beneficio econémico razonable™*

(subrayado fuera del texto original).

Asi mismo dicha Corporaciéon ha manifestado que la libertad de empresa implica un
comportamiento negativo por parte de las autoridades publicas, en el sentido de abstenerse de
entorpecer la realizacién de actividades empresariales licitas. De tal suerte que el empresario
cuenta con la libertad de decision, lo cual implica “establecer sus propios fines u objetivos

econémicos y, en funcién de ellos, organizar la empresa y orientar su actividad™® (subrayado

fuera del texto original).

Asi pues, desde el punto de vista constitucional, evidenciamos que los empresarios
colombianos gozan de total libertad para organizarse y orientar sus actividades. Ahora bien,
¢Zcomo relacionar esta libertad constitucional con el fenémeno del Compliance? Sea lo primero
mencionar que, por regla general, la ley colombiana no impone la forma en que ha de llevarse a
cabo la actividad empresarial. De hecho, es enfatico el citado Articulo 333 al prohibir que se
exijan permisos o requisitos previos sin autorizacién de la ley para desplegar dicha actividad. Asi
las cosas, la implementacion de los programas de Compliance pasa por una decision que parte
de la autonomia de los administradores siendo, en principio, algo meramente facultativo. A pesar
de lo anterior veremos que poco a poco algunos componentes del Compliance como el SARLAFT

han venido imponiéndose por la via del mandato legal desde hace algun tiempo. Por lo demas,

44 Sentencia C-263 de 2011. Corte Constitucional de Colombia, M.P Jorge Ignacio Pretelt. Referencia.: expediente D-
8270.

45 Sentencia C- 432 de 2010. Corte Constitucional de Colombia, M.P Humberto A.Sierra Porto. Referencia: expediente
D-7946
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su implementacién resulta mucho mas una posibilidad (carga) y no un mandato (obligacion).

Ahondemos un poco mas al respecto.

Hemos puesto en evidencia que el Compliance goza de una marco constitucional
adecuado. Resta por establecer si este tipo de Programas pueden entenderse entonces como
una obligacién o mas bien como un deber o carga de los administrados. Ademas, es necesario
establecer a quien se hace tal exigencia o de quien se espera la atencion de dicho deber. Al
respecto, ya se han formulado pronunciamientos en la doctrina que no son nada pacificos.
Mientras que para algunos, los Programas de Compliance tienen la naturaleza de una verdadera
obligacion de caracter legal*®, para otros no se trata de una obligacién sino mas bien de un
deber. Al respecto reiteramos que la doctrina sobre Compliance ha sido desarrollada
principalmente por autores extranjeros y ademas, ha surgido en el contexto de ordenamientos
que admiten la Responsabilidad Penal de las Personas juridicas. Por esto se ha establecido que,
al no ser obligatoria la implementacion de estos Programas para las empresar, se trata mas bien
de un interés en cabeza de quien obtenga algun tipo de beneficio al implementarlos*’. Dicho
beneficio, consiste basicamente en la posibilidad que tienen los sujetos procesados de
exonerarse de responsabilidad u obtener una menor sancién siempre y cuando logren probar la

implementacion de un Compliance efectivo (ausencia de un defecto de organizacion).

En nuestra opinidn, la comprension y asimilacion del Compliance como una carga, resulta
mucho mas consecuente. Como expondremos mas adelante, en ciertos escenarios
sancionatorios la implementacién de estos Programas se reconoce ya como un criterio de
graduacion de algunas sanciones administrativas. Esto permite afirmar que ya se ha comenzado
a asimilar el concepto como una carga o interés a cargo de los administrados, toda vez que la
empresa que decide asumirla podria eventualmente acceder a beneficios procesales especificos
como una minoracion en la sancion. Sin embargo, dicho reconocimiento se encuentra aun
bastante limitado, como expondremos ampliemente en la Seccién 3.2. Otro de los principales
objetivos del presente analisis consiste justamente en proponer que se le reconozca un beneficio

generalizado mayor a quien decida asumir responsablemente la tarea de gestionar su riesgo

46 En este sentido, por ejemplo, Arocena, G. (2017) ;De qué hablamos cuando hablamos de criminal Compliance?
En Coca Vila, I.; Uribe Marquez, A.; Atahuaman Paucar, J. y Reyba Alfaro, L. (2017) Compliance y responsabilidad
penal de las personas juridicas: Perspectivas comparadas. Editorial Flores, pp. 1-27.

47 Puede consultarse la definicién de carga juridica en obras como la de Colombo Campbel, asi: “la carga una situacion
juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento de una conducta de realizacion facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para é/” en Colombo
Campbell, J. (1997). Los actos procesales. Editorial Juridica de Chile, pp. 556.
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legal. Entre tanto, conviene detenerse sobre un asunto en extremo relevante y es definir a quien
corresponde asumir dicha carga. jAcaso a la empresa misma o a sus administradores,

shareholders o stakeholders?

En principio, consideramos que el disefio e implementacion de este tipo de Programas es
tarea los administradores. En efecto, la implementacion de estos Programas resulta una
manifestacion del deber de diligencia de quienes rigen los designios de la empresa. Los principios
de conducta que rigen el actuar de los administradores en Colombia se encuentran
principalmente en la Ley 222 de 1995. Particularmente el inciso 1° del articulo 23 contempla el
deber de obrar “de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios”. En
particular, el deber de diligencia y cuidado es un reflejo de los denominados deberes fiduciarios
o de confianza (fiduciary duties) en cabeza de los administradores*. Dicho deber de confianza,
envuelve asi mismo una obligacion de actuar con diligencia en la gestion de los asuntos
empresariales. Sin duda, el parametro del buen hombre de negocios implica un estandar mucho
mas exigente en comparacion al conocido patron civilista del buen padre de familia. Esto
repercute naturalmente sobre los efectos y los alcances de la responsabilidad de los
administradores®. Sobre este punto es importante advertir que el deber de cuidado no equivale
a que las decisiones de negocios tengan que ser acertadas en términos de beneficios
econdémicos para la compafiia, pues se trata de una obligaciéon de medio y no de resultado. Asi,
se ha protegido el ejercicio profesional de estos mandatarios mediante la business judgment rule
o regla de discrecionalidad. Pero entonces, ¢seria mas diligente aquel administrador que decida

implementar estos Programas? La tendencia global pareciera indicar que si.

Ahondando un poco mas sobre los mencionados deberes fiduciarios de los
administradores, el mismo articulo 23 de la Ley 222 de 1995 en el numeral segundo, establece
un deber especifico de los administradores, consistente en “velar por el cumplimiento de las
disposiciones legales y estatutarias”. Por supuesto, esto implica un deber positivo de conducta
que se manifiesta en su “obvia obligacion de poner todo su emperfio en que se cumplan las
normas legales y contractuales tanto en su actividad como en las de sus subalternos™. De

manera que se trata, en cierta medida de un principio de culpa in vigilando pues en la norma de

48 Asi lo manifiesta Reyes Villamizar, F. (2016) Derecho Societario. Tomo . Tercera Edicion, Editorial Temis, pg.700.
49 Asi lo afirma por ejemplo Veiga Copo ““la conducta, el cumplimiento, o por el contrario el apartamiento de los deberes
que un administrador debe seguir en el ejercicio de la gestion y representacion de la sociedad marcaran el umbral
mismos de su posible responsabilidad o no”. Veiga Copo, A. (2014) Responsabilidad de los administradores SAS.
Deberes legales. Pérdidas, insolvencia. Editorial Universidad del Rosario, pg. 7

50 Reyes Villamizar, F. (2016) Derecho Societario. Tomo I. Tercera Edicion, Editorial Temis, pg.701.
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establece una clara obligacién que deriva en responsabilizar al administrador, no solo por sus
propias acciones, sino por las de los funcionarios que trabajan bajo su dependencia. En este
sentido, si la ley impone un deber de cuidado a los administradores por el cumplimiento de la
norma en su orbita personal y ademas en la de sus subordinados, se entiende que los Programas
de Compliance serian herramientas o medios técnicos que permiten alcanzar el estandar de

conducta del buen administrador de empresa.

A pesar de lo anterior, cabe recordar que en la actualidad se reconoce ampliamente la
gestion empresarial como una actividad que no solo compete a los administradores. Por eso
hasta cierto punto puede afirmarse que la carga de la cual venimos hablando se extiende a la
empresa misma como organizacion. En fecto, hoy por hoy el deber de diligencia se hace
igualmente exigible a la empresa como un ente que se reconoce dotado de amplias capacidades
y facultades de determinacion colectiva. Por esto, la decision de implementar estos Programas
de gestidn de riesgo se hace en principio exigible al administrador, pero también vincula a los
accionistas, grupos de interés y en general a la empresa como sistema organico. A fin de cuentas,
la empresa usualmente cuenta con una personeria juridica propia y como tal, es sujeto autbnomo
de derechos y obligaciones. Si bien las empresas despliegan sus actuaciones en el mundo real
a través de sus empleados y particularmente a través de sus administradores, definitivamente la
responsabilidad derivada del incumplimiento legal le es imputable de forma principal al “ente
ficticio”. Sea cual sea el tipo de responsabilidad (penal, civil o administrativa) que derive del
incumplimiento del mandato legal, sera entonces la empresa misma quien asuma las
consecuencias indemnizatorias o sancionatorias que se le impongan. Es por esto que el
cumplimiento de la ley no implica unicamente el despliegue del deber de diligencia del
administrador, sino que de cierta forma se exige que también la empresa misma cumpla con
unos parametros de diligencia previamente definidos. Hoy dia se asocian con cierta frecuencia a
las corporaciones conceptos como el de cultura y comunicacion organizacional, gobierno
corporativo, ética empresarial y tantos otros que, otrora, fueran caracteristicas inherentes al ser
humano. Por ejemplo, se ha llegado al punto de reconocen abiertamente ideas como la conducta
o diligencia empresarial'. Esto implica hasta cierto punto una caracterizacion de las
corporaciones con rasgos antes fueran considerados netamente humanistas como el

conocimiento, la voluntad o el albedrio. En ultimas, considérese que son justamente este tipo de

51 Muy diciente resulta el titulo del documento de la OCDE (2018), Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una
Conducta Empresarial Responsable, disponible en sitio web: https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-
debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf
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nociones las que han sentado las bases del reproche juridico-social de lege data. Por esto, no
sorprende que el ejercicio represivo de los Estados contemporaneos se enfoque cada vez mas
en vigilar y sancionar a los entes colectivos. Y es que actualmente parece un hecho cierto que
no solo los administradores o el personal toman decisiones y actuan, sino que las empresas
también lo hacen a su manera. Por eso es necesario encontrar formulas que permitan identificar
parametros de conducta empresarial esperada y en caso de ocurrir infracciones a la norma, llegar

a establecer el fundamento de una respuesta represiva..

En definitiva, la implementacion del Compliance resulta siendo una carga asociada a los
administradores e incluso a la empresa misma. No obstante, evidenciaremos que actualmente
existe en Colombia una clara tendencia a imponer el Compliance por la via del mandato
imperativo. En efecto, el legislador colombiano ha obligado a ciertas empresas a implementar
algunas de las herramientas que pueden catalogarse como componentes de los sistemas de
Compliance. En estos casos puntuales, la tendencia legislativa se ha inclinado a convertir esta
carga en una verdadera obligacion legal. ;Cuales son los alcances de este fenomeno? ;Hasta

donde convendria convertir esta carga en una obligacion legal?

En primer lugar, identificamos varias normas que hacen referencia al fendmeno
Compliance. Es por ejemplo el caso de la Ley 1778 de 2016 conocida como Ley Anti-Soborno,
la cual resulta de la ratificacion de la “Convencion para combatir el cohecho de servidores
publicos extranjeros en transacciones comerciales”, asi como del reciente ingreso de Colombia
a la OCDE con su Convencion anticohecho del afio 2005. En concreto, la mencionada ley se
obliga a determinadas empresas a implementar “Programas de Transparencia y Etica
Empresarial”’. De forma consecuente, en su articulo 35 se establece que, ante un procedimiento
administrativo sancionatorio, se tendra en cuenta la presencia de estos programas al momento
de graduar la sancion®. Esto evidencia una correcta integracion entre la l6gica de hacer y obtener

unos beneficios.

Simultaneamente, otro sistema que puede catalogarse como un verdadero Programa de
Compliance, o que en todo caso resulta ser uno de los tantos elementos estructurales del

Compliance, es el SARLAFT (Sistema de Administraciéon de Riesgos de Lavado de Activos y

52 Ley 1778 de 2016, Art. 35 “PARAGRAFO 1o. Para efectos de la graduacioén de las sanciones monetarias de que
trata el presente articulo, se tendra en cuenta: a) la existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia
y ética empresarial o de mecanismos anticorrupcion al interior de la sociedad domiciliada en Colombia o sucursal de
sociedad extranjera;”
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Financiacién del Terrorismo). A través de los articulos 102 al 105 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993) y del capitulo IV del titulo IV de la Parte | de la Circular
Basica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia se consagran las instrucciones
relativas al SARLAFT. Como puede evidenciarse, el legislador colombiano comenzé por imponer
estos programas como obligacion a las entidades financieras. Posteriormente, en el Capitulo X
de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia de Sociedades se establecié que las
empresas del sector real que cumplan con determinados requisitos, relacionados principalmente
con sus activos e ingresos, deben también implementar sistemas de gestion de riesgo LA/FT.
Como se evidencia, luego del sector financiero, se ha extendido progresivamente la obligacién a
grandes empresas del sector real. De hecho, los topes para establecer la obligacion de
implementar el ahora denominado SAGRILAFT han sido atualizados recientemente mediante la
Circular Externa 100-000016 de 2020 de la Superintendencia de Sociedades.

Posteriormente, la lista ha venido creciendo de forma exponencial, estableciendose la
obligacion de contar con este tipo de Programas de gestion de riesgo LA/FT en otros sectores
como el Cooperativo®, Salud®, Aduanero®, notarias®®, empresas transportadoras de carga®,
juegos de azar y suerte®®, cambios®®, operadores postales de pagos, seguridad y transporte de
valores®®. Quizéas la tendencia de exigir la implementacién de este tipo de sistemas de gestion de

riesgo via mandato legal ha llegado para quedarse.

Tampoco podria desconsiderar el presente analisis los Decretos 1443 de 2014 y 1072 de
2015 expedidos por el Ministerio del Trabajo, mediante los cuales se establecié la obligacion
genérica a cargo de las empresas de implementar los ampliamente conocidos SG-SST (Sistemas
de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo). Dado que estos sistemas pretenden optimizar

la eficacia de las normas en salud ocupacional, resultan otro claro ejemplo del plurimencionado

53 En el Capitulo XI de su Circular Basica Juridica la Superintendencia de la Economia Solidaria obliga a implementar
SARLAFT.

54 Mediante la Circular Externa 21 de 2016 de la Superintendencia de Salud obliga a implementar SARLAFT.

%5 Mediante la Circular Externa No. 170 del 10 de Octubre de 2002 la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
(Dian) obliga a implementar SIPLA a los usuarios del servicio aduanero.

56 Mediante la Circular Externa 1536 de 2013 la Superintendencia de Notariado y Registro ordena a las notarias
implementar SIPLAFT.

57 Resolucion 74854 del 21 de diciembre 2016, la Superintendencia de Puertos y Transporte obliga a la implentacion
de SIPLAFT

58 Resolucion 20161200032334 emitida por Coljuegos obliga a la implentacion de SIPLAFT

%9 Circular Externa 13 del 26 de diciembre de 2016 la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian) obliga a
implementar SARLAFT

60 Circular Externa 8 de 2011 la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada obliga a implementar SARLAFT.
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ideal preventivo que poco a poco gana terreno en la regulacion de la actividad empresarial. Sin

sorpresa, este fenémeno tiene origen en multiples convenios y tratados internacionales®'.

La imposicion de estos programas por la via del mandato legal imperativo, permite
concluir que, la asimilacion del Compliance por el empresariado colombiano no ha sido tan
natural como se esperaria. Es por esto que el legislador parece ha tenido que optar por la politica
de convertir en obligacion legal, lo que en principio deberia ser asumido como una carga. Pero
esto no ha sido todo. De un tiempo aca, los entes de control y particularmente las
Superintendencias, vienen imponiendo cuantiosas sanciones a las empresas que, habiendo sido
obligadas a implementar no lo hubieren hecho de manera satisfactoria. Esto implica finalmente
que las empresas no solo se encuentran expuestas a la sancién impuesta por infringir la norma,
sino a las sanciones por no haber implementado o por contar con programas de Compliance

defectuosos.

Entre tanto, parece aun muy limitada la posibilidad de otorgar un tratamiento especial a
las empresas que de forma obligada o espontanea deciden implementar Programas de gestion
de riesgo. Claramente, adherimos a la posibilidad de reconocer un tratamiento preferencial a las
empresas que gestionen su riesgo, pues esto tiene un soporte clar: la debida diligencia
organizacional .Y es que la moderna nocion de culpabilidad empresarial tiene justamente por

I o el defecto organizativo®. A pesar de que el

fundamento la negligencia estructura
cumplimiento o incumplimiento de la norma sea, la mas de las veces, una consecuencia de la
accion o inaccién de sus administradores, también se espera que la empresa misma realice
esfuerzos por cumplir los mandamientos normativos y éticos mediante una cultura organizacional
orientada en este sentido. Esta idea se encuentra directamente asociada a la necesidad de
establecer unos criterios propios de culpabilidad que no se limiten a establecer una

responsabilidad vicarial o por reflejo por la actuacion de los administradores.

61 Por solo mencionar algunos, el Convenio N° 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981; Protocolo de
2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981; Convenio N° 161 sobre los servicios de
salud en el trabajo, 1985; Convenio N° 187 sobre el marco profesional para la seguridad y salud en el trabajo, 2006
62 Asi la catalogan sobre todo autores norteamericanos como Gobert, J. y Punch, M. (2003) Rethinking Corporate
Crime, Editorial Cambridge University Press, pp.379.

63 En este sentido: Cigiiela Sola, J. (2017) Culpabilidad, identidad y organizacién colectiva. Politica criminal, vol.12,
N°24, dic.2017, http://dx.doi.org/10.4067/S0718-33992017000200908; Silva-Sanchez, J. M. (2013) Criminalidad de
empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. Editorial Atelier, pp. 336; Tiedemann, K. (1988) Die
“Beblissung” von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur Bek.mpfung der Wirtschaftskrimimalit.t., NJW, 41, p.g. 1172;
sobre el desarrollo que efectua su discipulo M. Brender (1989: particularmente 105 y ss.).
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En otras palabras, pareciera que ciertos paradigmas del derecho sustancial resultan
anacronicos frente al desarrollo de la administracion y de la comunicacién organizacional
moderna. La empresa en su conjunto es, no solamente un sujeto de derechos y obligaciones,
sino también un actor social que conoce y decide atender o desatender los mandatos normativos.
Resulta urgente que el ordenamiento juridico colombiano asimile de una vez por todas esta

realidad y decida finalmente adherirse a la tendencia global.

Definitivamente los desarrollos que han ocurrido ya en otras latitudes, ofrecen alternativas
interesantes en materia de eficacia regulatoria. Como hemos expuesto brevemente, ya se ha
avanzado mucho en el debate sobre la culpabilidad y los modelos de imputacion de los entes
colectivos. De la mano de estas discusiones, también se han realizado grandes avances en
materia de Compliance, extendiénsose la posibilidad de gestionar el riesgo de cumpimiento legal
a ciertas areas como el derecho laboral, mercantil, ambiental o tributario®; también comienzan a
explorarse complejos terrenos como la gestidon de riesgo legal en materia de libre competencia,
datos personales, propiedad intelectual o relaciones de consumo. Conviene tener presentes
estos avances, para encontrar formas de potencializar y asimilar mejor un concepto que, hasta
ahora, no parece tener un rumbo muy claro en el ordenamiento analizado. Si bien hemos podido
estbalecer que hoy dia los Compliance Programs se entienden como una manifestacion del deber
de diligencia de los administradores, podria pensarse en ellos como los pilares de un estandar
de comportamiento exigible al ente colectivo mismo. De esta forma logra suplirse el vacio del
elemento culpabilidad que resulta indispensable a la hora de imponer cualquier tipo de sancion.
Tal vez por esta via podria articularse sistema de responsabilidad en materia sancionatoria
mucho mas garante del principio de culpabilidad, permitiendo una Defensa basada en la prueba

de una conducta empresarial ajustada a derecho.

Sintetizando, podemos afirmar que el Compliance en Colombia parece ser, hasta ahora,
un trasplante juridico en desarrollo. En los términos del profesor Watson (1993)% dicho concepto
se entiende basicamente como el desplazamiento de una regla juridica o de un sistema juridico
de un pais a otro. Claramente, este desplazamiento genera con cierta frecuencia una distorsion
de las instituciones trasplantadas, asi como un potencial conflicto con el sistema juridico receptor.

En particular, hemos expuesto que el Compliance no solo proviene de un ordenamiento juridico

64 A manera de ejemplo, en la obra de Moscoso del Prado, J. y Cazorla Prieto, L. M. (2017) Compliance. Guia
practica de identificacion, andlisis y evaluacion de riesgos. Editorial Aranzandi, pp.460 se encuentran guias especificas
sobre la forma de gestionar riesgos laborales, tributarios, entre otros.

65 Watson, A. (1993) Legal transplants: an approach to comparative law. University of Georgia Press, 2" Ed, pp.144
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foraneo, sino que su auge guarda estrecha relacién con procesos de armonizacién trasnacional
de ciertas normas. Sin embargo, el mismo Watson anticipd en su obra la principal problematica
de este tipo de trasplantes: con frecuencia, el fenémeno impica un trasvase normativo de un
sistema juridico (pais de origen) a otro (pais receptor) sin considerar las diferencias de sus
culturas juridicas y contextos particulares. Esta situacion deriva en situaciones donde se llevan
a cabo estos trasplantes, sin que ocurra la correpondiente articulacion del ordenamiento juridico
en su conjunto. Al parecer, esto es justamente lo que ocurre actualmente con el Compliance y
su recepcion en Colombia. Mientras que en los ordenamientos juridicos de origen se le reconoce
al Compliance su rol preponderante como medio de Defensa Coporativa ante eventuales
procesos sancionatorios, en Colombia aun queda mucho por avanzar en este sentido. En este
proposito hemos considerado util comenzar por analizar el fendbmeno desde su concepcion
misma (Seccién 1.1) para luego tratar de aprehenderlo desde la 6ptica del ordenamiento

colombiano como receptor (Seccién 1.2).

Una vez establecidas las bases del presente analisis, conviene recordar que nuestro
proposito consiste en establecer la posibilidad de asimilar el Compliance en Colombia como
elemento que permita atenuar o incluso exonerar responsabilidad administrativa. Tal vez de esta
forma tendria mas sentido y prospectiva la recepcion del instituto que analizamos. Posiblemente
esta sea la manera de dar mayor coherencia a un trasplante juridico que hasta ahora no

encuentra mucha coherencia sistémica.

A continuacion, analizaremos la viabilidad de dicha propuesta desde la 6ptica de la
racionalidad econdomica. Porque si bien podria el legislador colombiano tratar de seguir
imponiendo progresivamente este tipo de Programas por la via del mandato, a lo mejor resulte
mucho mas eficiente considerar una estrategia que se adapte mejor a los criterios que orientan

la toma de decisiones en el ambito empresarial: la formula del estimulo positivo.
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Capitulo II: Analisis econémico del Compliance y su eventual reconocimiento como
medio de Defensa Corporativa

Por regla general, cualquier manifestacion de la funcién estatal represiva implica una
decision de Politica Publica. En el ordenamiento juridico colombiano, la investigacion y sancion
de los denominados ilicitos empresariales ha sido encomendada de forma prioritaria y casi
exclusiva a las autoridades administrativas de control. Esto implica, sin duda, que dicho ejercicio

se encuentra disciplinado por las reglas y principios del Derecho Administrativo Sancionador®.

Mientras que en ordenamientos foraneos se ha ido reconociendo progresivamente la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas®’, en Colombia el legislador permanece reacio
a recibir esta tendencia por cuestiones dogmaticas que no son objeto del presente estudio. Asi
las cosas, la actividad empresarial colombiana se encuentra vigilada y controlada por entidades
que, si bien ejercen de forma legitima unas delegadas funciones jurisdiccionales, en ultimas se
encuentran adscritas al poder ejecutivo y al Gobierno nacional. Esto es motivo mas que suficiente
para reflexionar sobre la necesidad de dotar al empresariado de unos medios de Defensa
Corporativa eficaces en sede administrativa, y en general, obliga a cuestionarse sobre las
garantias procesales actuales de los administrados. Evidentemente, se trata de procesos
sancionatorios en los cuales el margen de la Defensa Corporativa es mucho mas limitado, tanto

por el régimen que se utiliza, como por las instancias procesales que se despliegan.

Pero esta realidad institucional actual, no impide volver sobre la panoramica completa. En
el fondo, lo que pretende el Estado mediante su rol intervencionista es minimizar la ocurrencia
de conductas de mercado que resultan socialmente reprochables. Claramente, esta discusion

comparte los mismos presupuestos racionales y tedricos de cualquier debate sobre politica

66 Ramirez-Torrado, M. L. y Anibal-Bendek, H. V. (2015) Sancion administrativa en Colombia. Revista Vniversitas,
N°131, pp. 107-148. Disponible en: http:// dx.doi.org/10.11144/Javeriana.vj131.saec; Ossa Bocanegra, C. E. (2015).
Analisis econémico de las sanciones administrativas en el derecho de la competencia y el consumo, Revista Derecho
del Estadon.° 35, Universidad Externado de Colombia, julio-diciembre 2015, pp. 151-179. Disponible en
linea: http://dx.doi.org/10.18601/01229893.n35.06.

57 Petro, I. R.; Mosquera, J. y Torres, L. E. (2014) La responsabilidad penal de personas juridicas como omisién
legislativa en Colombia. Revista Criminalidad, N°56, pp. 87-102. Disponible en:
https://www.policia.gov.co/sites/default/files/la_responsabilidad_penal_de_personas_juridicas_como_omision_legisla
tiva_en_colombia.html; Bernate Ochoa, F. (2018) EI Compliance y la responsabilidad penal de las personas juridicas
en Colombia. Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Vol X, N°20, julio-diciembre 2018, pp.31-49. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/331503896_EI|_compliance_y la_responsabilidad_penal_de_las_personas
_juridicas_en_Colombia; Bacigalupo, S. (1998) La responsabilidad penal de las personas juridicas. Primera edicion.
Bosch Casa Editorial, pp.403; Foffani, L. (2010). Bases para la imputacion subjetiva de la persona moral. ;Hacia una
culpabilidad de las personas juridicas?, Revista Nuevo Foro Penal, Vol. 6, N°75, julio-diciembre 2010, pp.41-52.
Disponible en: https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1885
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criminal. Es por esto que los argumentos derivados del Analisis Econdmico del Derecho Penal,
los cuales no solo tienen una mayor trayectoria en la doctrina especializada, sino que en casi
todo su razonamiento, pueden ser aplicados al derecho sancionatorio en general por sustraccion
de materia. Porque en ultimas la funcion represiva es una sola y por ende parte de presupuestos

racionales analogos.

Para nutrir el postulado que proponemos, realizaremos primero un analisis econémico
general sobre el régimen sancionatorio y sobre los Programas de Compliance (Secciéon 2.1).
Luego evaluaremos, desde esta misma perspectiva racional, la propuesta de integrar estos
programas de Compliance como posible medio de Defensa Corporativa en el marco de procesos

sancionatorios (Seccién 2.2)

2.1 Politica represiva, Compliance y efectos econémicos

El presupuesto basico del analisis econémico clasico, parte de aceptar que los individuos
toman decisiones racionales tendientes a maximizar sus beneficios En el ambito del presente
analisis, este presupuesto adquiere aun mayor relevancia, dado el propodsito esencial que

caracteriza la actividad empresarial: el animo de lucro.

Como fundamento del presente analisis, supondremos entonces que la actividad
empresarial lleva implicitos unos costos marginales privados (CMP). Dichos costos, basicamente
consisten en los costos derivados de producir una unidad mas de un bien o servicio. Por otro
lado, las actividades productivas generalmente generan unos impactos para la sociedad en su
conjunto, los cuales se denominan costos marginales sociales (CMS). Bajo una situacion tedrica
de competencia perfecta, los costos marginales privados tienden a equipararse a los costos
marginales sociales. Justamente, la distorsion del mercado se presenta cuando los costos
marginales sociales sobrepasan con creces los costos marginales privados. En otras palabras,
los beneficios derivados del proceso productivo, implican unos altos costos que, en ultimas, debe
asumir la sociedad en su conjunto a manera de externalidades negativas. Generalmente se
acepta que la actividad empresarial genera un agregado de externalidades negativas que deben
tratar de corregirse mediante la regulacion y el control sobre el mercado. Lo contrario, implicaria
un perjuicio social que finalmente terminaria por generar la implosion del sistema econdémico. Por
lo menos asi lo han llegado a establecer la mayoria de economistas de la era post keynesiana.

Asi las cosas, se justifica la injerencia estatal sobre el mercado, toda vez que debe los agentes
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del mercado que generan distorsiones deben asumir unas consecuencias que normalmente
consisten en sanciones. Es por esto que el monto de dichas sanciones debe establecerse desde
la consideracion del impacto que dichas conductas desviadas generan en el mercado. Esto
justifica que, casi siempre, la sancién administrativa o incluso penal que se imponga sea de
naturaleza monetaria (multas). Realmente, se trataria de lograr una suerte de indemnizacion
colectiva por el dafio que genera la transgresién del mandato y la causacion de un impacto social

negativo.

Claro es que las normas juridicas influyen de diversas formas sobre las conductas de los
actores del mercado. Justamente uno de los propdsitos esenciales de las normas que regulan la
actividad empresarial es reducir al maximo las externalidades negativas. En efecto, dichas
externalidades se producen cuando cierto actor del mercado no asume todos los costes
negativos de sus actividades, sino que los traslada a la sociedad en su conjunto. Dicho de otra
forma, la infraccion de la norma genera un costo social en la medida que la sociedad en su

conjunto es quien sufre las consecuencias nocivas del actuar de la empresa infractora.

Justamente, los regimenes sancionatorios que venimos analizando, tienen por objetivo
principal la correccion de las distorsiones del mercado, procurando que los infractores
internalicen las externalidades negativas mediante la asuncidbn de una consecuencia
sancionatoria. Como cualquier politica represiva, esta tiene como punto de partida la
consideracion de los costos marginales sociales (CMS) que ocurren a causa de las infracciones
que pretenden evitarse. La labor del Estado consiste pues en encontrar el mecanismo mas
eficiente que permita minimizar los impactos sociales derivados de las infracciones. Y en cierta
medida esto se logra al aumentar, tanto el monto de la sancion, como la probabilidad de
imponerla (pf). De esta forma, el costo marginal privado en un escenario de infraccion (CMPI)
tenderia a equipararse con el costo marginal social en un supuesto de infraccion de la norma
(CMSI). Esta tendencia puede identificarse claramente con lo que ha ocurrido hasta ahora en
Colombia, donde el reflejo natural de la Politica Publica ha sido tratar de aumentar, tanto el monto
de la sancion, como la probabilidad de imponerla: incrementando pf, se buscaria finalmente

equiparar las variables CMPI y CMSI:

CMPI « CMP + pf <« CMSI
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En otras palabras, desde una perspectiva de Politica Publica, el monto y probabilidad de
la sancion deberia fijarse de forma tal que pueda restablecerse la distorsion que ocurre cuando
un agente del mercado obtiene beneficios privados que generan unos costos sociales marginales

injustificados. Hasta cierto punto, la sancion buscaria cerrar la brecha entre CMSI y CMPI, asi:

Figura 3.
Costo marginal privado, social y monto de la sancién

Costos

Qo Produccion
por unidad de tiempo

CMSI = Costo Marginal Social bajo el supuesto de la comision de una Infraccion
CMPI = Costo Marginal privado bajo el supuesto de la comisiéon de una infraccion
pf = Probabilidad y monto de la sancién

Habria que decir también que las normas juridicas tienen sus propios cosfos asociados.
Tratandose de normas de naturaleza represiva, dicho costo se conoce como costo de disuasion
y supone, por ejemplo, la destinacion de recursos publicos enfocados en fortalecer unidades
investigativas, administrativas o jurisdiccionales, en detrimento de la posible destinacion de estos
recursos en otros aspectos como infraestructura, educacion o salud. Esta destinacion de
recursos supone otro factor que se agrega como costo social, bajo el entendido de que estos
recursos dejan invertirse en aspectos que podrian generar un mayor bienestar social. Es por esto
que, cualquier decision de politica represiva, debe igualmente considerar los recursos estatales
destinados al control. Esto permite en ultimas evaluar cual seria la politica publica mas eficiente.
Evidentemente, a mayor destinacién de recursos destinados a fortalecer e incrementar el
espectro de los ejercicios represivo, menor sera la destinacidén de recursos publicos en
importantes aspectos como los ya mencionado. A nuestro sentir, conviene repensar la férmula

hasta ahora propuesta, toda vez que los costos sociales marginales (CMS) también podrian
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incrementar como resultado de una destinacion desmedida de recursos en represion y control
(costos de disuasion). De cierta forma aplicaria un argumento similar al que se propone con
frecuencia en el debate sobre la lucha contra las drogas: ¢hasta que punto los costos disuasivos
terminan sobrepasando los costos sociales marginales que pretendan evitarse? Y mas
importante aun, dichos costos de disuasion, ;estan generando los resultados esperados? Para
el Estado se trata también de un analisis de costo/beneficio que conlleve finalmente a la

optimizacion los recursos publicos.

En resumidas cuentas, se presentan entonces dos posibilidades de intervencion estatal
que deben conjugarse de forma armonica. Por un lado, puede optarse por establecer unos
mayores costos potenciales (sanciones) para quienes incurran en actos socialmente
reprochables (a manera de incentivos negativos). Sin embargo, ya hemos puesto en evidencia
que esta estrategia tiene notorias limitaciones que la realidad pone a diario en evidencia. Asi las
cosas, un complemento apenas légico del incremento en pf consistiria justamente en otorgar
beneficios a quienes cumplan o realicen su mayor esfuerzo por cumplir la norma (incentivo
positivo o estimulo). A nuestro sentir, deberia establecerse el justo medio entre la represion y el
estimulo, lo cual se conoce como la estrategia de la “zanahoria y el mazo” (carrot and stick
approach)®.

Para ahondar un poco mas en este razonamiento, haremos referencia expresa a la obra
de Arocena (2017)%. En efecto, dicho autor explica que la variable definida como probabilidad
de condena (p) debe articularse con las consecuencias de incrementar el potencial castigo (f).
Asi pues, el resultado de multiplicar la probabilidad de ser detectado por las consecuencias de

la transgresion de la norma, permite a los sujetos calcular el costo de la sancion evitada (pf).

f = monto de la sanciéon / consecuencia
p — probabilidad de ser detectado y sancionado
pf — costo de la sancién evitada

A nuestro sentir, pareciera que, hasta ahora, la decision de Politica Publica en Colombia

evidencia una marcada intencion de querer aumentar las consecuencias (f) mediante la

68 Andreoni, J.; Harbaugh, W. y Vesterlund, L. (2003). The Carrot or the Stick: Rewards, Punishments, and
Cooperation. American Economic Review, N°93(3), pp. 893-902. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/4981030_The_Carrot_or_the_Stick_Rewards_Punishments_and_Cooperati
on

59 Arocena, G. (2017). Acerca del denominado Criminal Compliance. Revista critica penal y poder. N°13, pp. 128-
145. https://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/19320
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implementacion de unas sanciones administrativas cada vez mayores. De igual forma, la
creciente expansion de los entes de control, asi como la asignacion de amplias facultades de
investigacion y sancion, sugieren una tendencia a querer aumentar también la probabilidad de
condena (p)7°. A pesar de que estos esfuerzos no resulten para nada despreciables, la cotidiana
ocurrencia de graves infracciones a la regulacion del mercado, obliga por lo menos a
cuestionarse sobre la idoneidad de la estrategia propuesta. Hasta cierto punto, pareciera que
incrementar la severidad de las sanciones e invertir cada vez mas recursos en vigilancia y control
no esta generando el estimulo negativo suficiente para que las empresas se abstengan de
realizar las conductas reprochadas. En este sentido, los costos de disuasion del Estado parecen
haber llegado a un punto en que arrojan rendimientos marginales decrecientes’.
Definitivamente, hasta los costos de disuasion tienen un limite de efectividad pues, ni el
incremento en el monto de la sancion (f) ni una mayor destinacion de recursos enfocados en
aumentar la probabilidad de imponerla (p) generan actualmente el efecto disuasivo esperado

¢Hasta que punto podria el Compliance ofrecer alternativas frente a esta problematica?

Como hemos mencionado previamente (Secciéon 1.1) los Compliance Programs son
sistemas que integran un conjunto de mecanismos adoptados por una organizacion para
disuadir, detectar y sancionar la comisién de actos ilicitos relacionados con su actividad. De esta
concreta definicion se desprende que la implementacion de estos Programas implica un
verdadero traslado de los costos de disuasion estatales a las empresas mismas. En otras
palabras, el costo marginal social (CMS) disminuye porque se les traslada a las empresas,
llegando a sumar al costo marginal privado (CMP). En politica criminal, esto se conoce como una
estrategia de prevencion primaria’®, la cual consiste en que el Estado opta por trasladar a los
particulares una carga que, en principio le corresponde. De esta forma se pretende optimizar la
eficacia de la regulacion por la via de la prevencion ex ante. Naturalmente, esto le permite al

fisco ahorrar recursos destinados a una vigilancia y control ex post.

0 Garcia, J. F. (2009). ¢Inflacién de superintendencias? Un andlisis critico desde el derecho regulatorio. Revista
Actualidad Juridica, N°19, enero 2009, pp.337-372. Disponible en:
https://derecho.udd.cl/investigacion/files/2010/05/Inflaci%C3%B3n-de-superintendencias-Un-diagn%C3%B3stico-
cr%C3%ADtico-J-F-GARC%C3%8DA.pdf

71 Segun la ley microecondémica de rendimientos (marginales) decrecientes, incrementar la cantidad de un factor
productivo en la produccion del bien o servicio en cuestion, provoca que el rendimiento de la produccién sea menor a
medida que incrementamos este factor. Siempre y cuando se mantengan el resto de factores a nivel constante (ceteris
paribus). Aplicado al caso sub examine, existe un punto en el cual un incremento en los costos de disuasién por parte
del Estado, no necesariamente conlleva al aumento en la probabilidad de detectar conductas ilicitas.

2 Garcia Pablos de Molina, A. (1991) La prevencion del delito en un estado social y democratico de derecho. Estudios
penales y criminologicos, N°15, pp. 79-98, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2103557
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No obstante, la implementacién de estos Programas supone la asuncion de un costo
adicional para las empresas y esto es motivo suficiente para que la decisiéon de implementarlos
no siempre sea tan espontanea como se quisiera. Es por esto que, la tendencia regulatoria en
Colombia tiende a forzar la implementacion de este tipo de programas por la via del mandato
imperativo tal como lo hemos expuesto en la Seccion 1.2. A pesar de ello, pareciera que no
basta con que el legislador recomiende, estimule o incluso obligue a la conformacion de un
Programa de Compliance “sino que deben darse, ademas, las condiciones para que tal
conformacion resulte econémicamente atractiva para las empresas™”. Porque si la viabilidad
econdmica de la empresa se contrapone a la logica del cumplimiento normativo, de poco sirve la
promocién o imposicién de este tipo de modelos de gestion de riesgo. De cierta forma, la
implementaciéon del Compliance implica una destinacién de recursos que los empresarios no ven
necesariamente compensada al momento de afrontar procesos sancionatorios. Es posible
resulte atractivo para el Estado obligar a las empresas a implementar Compliance por via del
mandato. Sin embargo, podria pensarse en una férmula alternativa que estimule cada vez mas
la implementacion de estos programas para que no terminen siendo una barrera mas que se
imponga a los empresarios que pretendan acceder a ciertas actividades que terminan siendo

obligatoriamente reguladas.

Por otro lado, conviene proponer una reflexion complementaria acerca del impacto que
generan estos programas en la probabilidad de sancién (p). Naturalmente, uno de los principales
propositos del Compliance es evitar que ocurran infracciones a las regulaciones del mercado.
Por eso, a mayor gestion preventiva, podria afirmarse que seran menos las situaciones de
infraccidon que deriven en sanciones. En principio, la légica indicaria que la implementacion del
Compliance implca que las empresas sean sancionadas con menor probabilidad; algo que
finalmente se traduce en la disminucion de (p). Sin embargo, es posible que la implementacion
de los programas de Compliance termine llevando a las empresas y administradores a
situaciones de necesaria e incluso obligatoria denuncia o confesion de infracciones que se
detecten, una vez implementados los programas. Es el caso por ejemplo de la comisién de ciertas
conductas delictivas que implican no solo el deber sino la obligacion de denunciar. Ante la
capacidad limitada que tienen los entes de control, muchas veces dichas conductas podrian
pasar desapercibidas. Sin embargo, los mecanismos de alerta y deteccion temprana que integran

estos sistemas de Compliance, ponen en evidencia infracciones que dificilmente podrian llegar

3 Arocena, G. (2017). Acerca del denominado Criminal Compliance. Revista critica penal y poder. N°13, pp. 128-145.
https://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article/view/19320
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a detectar las autoridades administrativas. Esto hace que, para las empresas, no solo estos
programas signifiquen un mayor costo marginal privado, sino que de cierta forma su
implementacion termina aumentando la probabilidad (p) de sancién. Es precisamente por esto
que otorgar beneficios a las empresas que destinen recursos en Compliance, no necesariamente
afecta el equilibrio de la ecuacion que busca equiparar el costo marginal social con el costo
marginal privado. En particular, consideramos que el otorgamiento de un estimulo positivo, podria
incluso significar que, no solo se motiven las empresas a invertir en Compliance, sino que
también puedan denunciar con tranquilidad, sabiendo de antemano que se les tratara con menor
severidad ante un eventual proceso administrativo sancionatorio. Claramente este recurso podria
derivar en el aumento de la probabilidad de sancion. Sin embargo, resulta apenas logico
restablecer el equilibrio de la balanza mediante una posible reduccion de la sancién impuesta.
De lo contrario, no existen estimulos racionales suficientes para que se invierta en Compliance,
toda vez que no solo implican un mayor costo marginal privado (CMP), sino que aumentan de
cierta forma la probabilidad de ser sancionada (p). Todo lo anterior, sin que se modifique el monto
de la sancién esperada (f). Probablemente los Compliance Programs ofrezcan una alternativa
eficiente en cuanto disminuyen notoriamente los costos de disuasion del Estado, aumenten la
probabilidad de sancién y por ende conllevan a un mayor beneficio social. A manera de ejemplo,

considérese la siguiente situacion hipotética que presenta Goldman (2018)™*:

Tabla 1.
Modelo Hipotético comparativo sobre Compliance y Beneficio social

Escenario Sin Compliance Escenario con Compliance

Costo social de la infraccion o perjuicio
anual al erario publico: USD$ 100.000.000

Costo social de la infraccion o perjuicio
anual al erario publico: USD$ 100.000.000

Costos de disuasion asumidos por el
estado o financiamiento de aparato judicial:
USD $ 70.000.000

Costos de disuasion trasladados a las
empresas (inversion en Compliance): USD
$30.000.000

+

Costos de disuasion estatales: $5.000.000

Beneficio social neto: $30.000.000

Beneficio social neto: $65.000.000

74 Goldman, D. H. (2018) Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal. Revista IlUS ET

VERITAS, N°57, p.21

https://www.researchgate.net/publication/332826616_Bases_para_el_analisis_economico_de_los_sistemas_de_com

pliance_penal
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La Tabla 1 describe un escenario hipotético que hemos adaptado del que fuera
originalmente propuesto por Goldman (2018)"°. En este caso, se asume que costo social
marginal que genera determinada infraccion seria de USD $100.000.000. En un primer escenario
denominado “Sin Compliance” los costos de disuasion deben, en teoria, multiplicarse
exponencialmente, ascendiendo hasta una suma igualmente hipotética de USD $70.000.000.
Esto incluye por ejemplo inversion en mantener la operatividad de los entes de control, financiar
las investigaciones o incluso asumir las reclamaciones por fallas del servicio. En este caso, el
beneficio social neto terminaria siendo de USD $30.000.000, sin considerar que el aumento en
los costos de disuasion, no necesariamente se traduciria en una menor cantidad de infracciones,

como ya hemos expuesto.

Ahora bien, en el escenario denominado “Con Compliance”, evidenciamos que ocurre un
traslado de los costos de disuasion del Estado a las empresas. Si bien es cierto que estos
programas implican unos costos de implementacién, el modelo tedrico asume que estos costos
resultan en todo caso inferiores a lo que cuesta sostener un aparato represivo como el que se
prevé en el primer escenario. Para efectos ilustrativos, se optd por tasar estos costos disuasivos
trasladados en la suma de USD $30.000.000, debiendo estos ser asumidos por las empresas si
se les estimula a implementar Compliance (inversion en Compliance). Ahora bien, estos costos
deben en todo caso sumarse, a los recursos que debe seguir destinando el Estado a mantener
el aparato represivo, los cuales se conservan constante en una suma de USD $ 5.000.000 pues
no habria inversiones nuevas. En teoria, puede concluirse que el escenario “Con Compliance”
resulta en un mayor Beneficio social neto (USD$65.000.000). Esto se justifica, no solamente
desde el punto de vista del ahorro en gasto publico, sino que podria el Compliance derivar, bien
sea en una disminucion de la ocurrencia de infracciones, o en su defecto en un mayor grado de
deteccién por parte de las empresas, que finalmente supondria un aumento en la probabilidad

de sancion.

Desde esta perspectiva, estimular la implementacion de los Programas de Compliance,
implicaria una disminucion general en los costos marginales sociales (CMS) y también un
incremento en los costos marginales privados (CMP). En ultimas, se terminaria atendiendo al

mismo proposito que describimos en la Figura 3 consistente en cerrar la brecha entre costos

> Goldman, D. H. (2018) Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal. Revista IUS ET
VERITAS, N°57, p.21
https://www.researchgate.net/publication/332826616_Bases_para_el_analisis_economico_de_los_sistemas_de_com
pliance_penal
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marginales privados y costo marginales sociales, solo que mediante una estrategia que al
parecer resultaria mucho mas eficiente en comparacion con la que se ha planteado hasta ahora
y que consiste en tratar de aumentar exponencialmente pf. EI modelo hipotético que hemos
presentado, permite concluir que el Compliance no solo podria implicar unos costos marginales
sociales (CMS) menores sino también un aumento de los costos marginales privados (CMP).
Esto conlleva a que brecha que en ultimas pretende cerrarse mediante el incremento de la
sancion y la probabilidad de imponerse, tienda disminuirse aun mas si se logra estimular la
implementacién responsable del Compliance. Y es que en la medida en que el empresario decida
optar racional y espontaneamente por destinar recursos en ejercer sus actividades con un mayor
grado de diligencia, el resultado puede ser incluso mejor que imponer sanciones que no
ejemplarizan a tantos como se quisiera. Pero entonces ;cémo generar estimulos suficientes que

motiven al empresario a implementar un Compliance responsable y efectivo?

Parece haber quedado claro que el Compliance es un complemento regulatorio eficiente
que conlleva a una situacion de mayor bienestar social general. Sin embargo, también debe
entenderse que la implementacién de estos sistemas implica una importante destinacion de
recursos por parte de las empresas. Para los efectos del modelo propuesto, estas inversiones en
Compliance se relacionaran como costos de Compliance (Cc). Reiterando la salvedad que ya
hemos mencionado previamente, asumiremos para efectos de nuestro modelo tedrico que la
implementacién de estos programas disminuye la probabilidad de sancién. En este caso, la

variable se integrara al modelo como (z).

Cc - Costos del Compliance
z = probabilidad sancién habiendo implementado compliance

Naturalmente, el analisis racional indicaria que los administradores y/o empresarios
decidiran invertir recursos en estos programas, siempre y cuando el Costo de la sancién con
Compliance resulte menor al Costo de la sancion sin Compliance. Es alli justamente donde el

agente del mercado encuentra el estimulo positivo que lo motive a implementar estos programas.
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En el mismo sentido resulta consecuente asumir que la empresa destinara mayores
recursos en el desarrollo del Compliance en la medida que los recursos invertidos (Cc) sean

menores o iguales al costo de la sancion evitada (pf)’.

Cc < z(pf)
Inversion en Compliance Costo de la sancion evitada

Si esto no ocurre, no se genera un incentivo racional suficiente para que se justifique la
inversion. Bajo este escenario, lo mas probable es que el empresario simplemente decida realizar
sus actividades, asumiendo el riesgo de sancidn ya que no encuentra un beneficio suficiente que
lo motive a invertir en gestion de riesgo. A falta de estimulo positivo, ocurrira un efecto adverso

que consiste en incentivar en ultimas un mayor apetito al riesgo.

Segun podemos evidenciar, el analisis del status quo en Colombia permite inferir que
actualmente parecen no importar las inversiones que el empresario colombiano realice en debida
diligencia pues finalmente asume el mismo grado de responsabilidad y probablemente la misma
sancion que si no invirtiera en Compliance. Peor aun, al monto de la sanciéon administrativa por
infringir la norma siempre deberan sumarse los Costos de Compliance (Cc). Asi las cosas, para
la empresa colombiana resulta siempre mas costoso implementar Compliance que no hacerlo,

por lo menos de cara a un proceso administrativo sancionatorio.

A-2)(pfl+Cc > (»f)
Costo de la sancion con Compliance. Costo de la sancion sin Compliance

Légicamente, si la inversion en este tipo de programas no supone un beneficio suficiente
al empresario, termina este ultimo asumiendo de forma desproporcionada los costos de disuasion
que el Estado ha decidido trasladarle. Alli justamente es donde el status quo parece flaquear
pues, bajo el régimen administrativo sancionatorio actual, salvo contadas excepciones’” no se

reconoce beneficio alguno a las empresas que demuestren haber implementado este tipo de

76 Para consultar el analisis completo, ver Miller, G. (2014) An Economic Analysis of Effective Compliance Programs.
NYU Law & Economics Research Paper Series Working Paper N°14-39, diciembre 2014, Forthcoming in Jennifer
Arlen, ed., Research Handbook on Corporate Crime and Financial Misdealing (Edward Elgar 2015) Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2533661

7 La posibilidad de reconocer a los programas transparencia y ética empresarial como circunstancia atenuante de la
sancion administrativa en Colombia ha sido expresamente reconocida mediante el articulo 7 numeral 7 de la Ley 1778
de 2016 sobre soborno trasanacional. Dicha normativa dispone expresamente que “(...) 7. La existencia, ejecucion y
efectividad de programas de transparencia y ética empresarial o mecanismos anticorrupcion al interior de la empresa,
conforme a lo previsto en el Articulo 23 de esta Ley” sera considerada al momento de graduar la sancion. Sin embargo,
esta disposicion se orienta Unicamente a las entidades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades en los
términos de la Resoluciéon 100-002657 de 2016 y la Circular Externa 100-000003 de 2016.
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programas. Por el contrario, las Superintendencias Financiera y de Sociedades se han enfocado
en sancionar a aquellas empresas que, habiendo sido obligadas a implementar estos programas,
han omitido o presentan defectos en el disefio de los mismos’®. De esta forma, se trata de una
regulacion que revela una doble dimension sancionatoria: primero porque se enfoca en castigar
la infraccion de una determinada norma y segundo, porque la falta o indebida implementacion de
un Programa de Compliance deriva igualmente en un escenario de sancién administrativa. Asi
las cosas, concluimos parcialmente que el Costo de la sancién con Compliance resulta siendo
siempre superior al Costo de la sancién sin Compliance pues, al monto de la sancién que se
imponga, termina siempre agregandose el monto de las inversiones realizadas en gestién de
riesgo. Lo anterior se traduce en que racionalmente no existe incentivo suficiente para destinar

recursos en estos Programas. Simplemente al empresario no le resulta suficientemente atractivo.

Tal parece que la estrategia del legislador consiste en ampliar cada vez mas el espectro
represivo al aumentar, tanto el monto, como la cantidad de sanciones impuestas. De esta forma
se esperaria enviar un mensaje consistente en que las consecuencias exceden el beneficio
potencial de la transgresion. Se trata de un arcaico mecanismo de sancion ejemplarizante, lo
cual comulga con el raciocinio de la prevencion general y especial que ha sido ampliamente
revaluado por la criminologia contemporanea. De nuevo, parece que la doctrina penal puede
arrojar algunas luces frente a todos estos interrogantes. En efecto, la postura represiva viene
siendo sustituida en el campo del Derecho Penal por aproximaciones alternativas como el
Criminal Compliance o la gestién de riesgo preventivo’®. Sobre este punto reiteramos que el
fendmeno de los Programas de Compliance ha tenido su mayor auge y desarrollo en esta rama
del Derecho. Al parecer dicha aproximacion parece haber arrojado mejores, o por lo menos
distintos resultados frente a la clasica postura prohibicionista y represiva. Ademas, esta rama del
derecho también ha procurado entender el fenémeno de la transgresion de la norma prohibitiva

como el resultado de un calculo racional que realizan los actores®. Es por esto que el andlisis de

8 Segln Infolaft, durante el afio 2017 la Superintendencia Financiera de Colombia impuso 8 sanciones a entidades
financieras por valor total de 491 millones de pesos, mientras que entre el afio 2018 y 2019 se impusieron 17 sanciones
por valor total aproximado de 1.670 millones de pesos. Informacién disponible en linea: https://www.infolaft.com/2018-
un-ano-de-sanciones-por-incumplir-el-sarlaft/

79 Esta tendencia, supone una de las principales caracteristicas que distingue la corriente del Derecho Penal Liberal,
el cual se contrapone al Derecho Penal Clasico. Al respecto, ver Velasquez Velasquez, F. (1985) Derecho penal

liberal 'y Estado de derecho.Nuevo Foro Penal, N° 29, pp. 279-281. Disponible en:
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4324; Demetrio Crespo, H. (2006). Del
“derecho penal liberal” al “derecho penal del enemigo”. Nuevo Foro Penal, N° 69, pp. 64-99.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2216833

80 Goldman, D. H. (2017) Analisis Econémico del Derecho penal y Derecho penal liberal: confluencias y bifurcaciones.
Revista Derecho penal y criminologia, Vol. 38, Ne° 104, pp.13-74,
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/5208
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dichas tendencias es relevante, aun si en Colombia la discusion deba trasladarse al escenario
del Derecho Administrativo Sancionador. A fin de cuentas, este ultimo también es una

manifestacion de la funcion estatal represiva.

En el fondo, considérese que el ejercicio del ius puniendi atiende a légicas similares, sea
cual sea la via o denominacion que se escoja. Claramente la sancién administrativa tiene sus
particularidades y caracteristicas propias. Sin embargo, la reflexién que antecede dicho ejercicio
no deberia ser muy distinta a las discusiones que orientan la Politica Criminal. Asi como en el
Derecho Penal se ha podido establecer que la imposicion de penas consideradas como
ejemplarizantes, no deriva necesariamente en un mayor grado de acatamiento de la norma,
tampoco parece muy consecuente aumentar de forma casi irreflexiva los montos de las multas
en sede administrativa; mucho menos seguir otorgandole cada vez mas facultades de vigilancia
y control a los entes administrativos, incluso si ejercen facultades jurisdiccionales. Este tipo de
politicas siempre implican un riesgo inherente que consiste en derivar en ejercicios represivos
desbordados y potencialmente arbitrarios. Es por esto que deben revisarse propuestas que
estimulen mas y que obliguen menos a realizar inversiones en prevenir las infracciones que
puedan cometerse en el desarrollo de la actividad empresarial. A lo mejor este cambio de
paradigma podria resultar un buen complemento al ejercicio sancionatorio actualmente

propuesto.

Por mas que se sugiera, motive u obligue a incurrir en este tipo de inversiones en
Compliance, desde que esta inversién no se traduzca en un beneficio real para la empresa
diligente que decida invertir en ellos, dificimente podra alcanzarse el objetivo preventivo
propuesto. Y es que de ninguna manera estamos obviando los muchos otros beneficios
asociados a la gestion de riesgo preventivo. Ciertamente reconocemos las bondades que
idealmente se asocian a este tipo de Programas. Pero en el contexto del presente analisis hemos
decidido limitarnos de forma consciente a los beneficios de estos Programas, de cara a los
procesos sancionatorios. Es justamente por esto que nuestro enfoque se orienta al debate sobe

el ajuste de unos adecuados medios de Defensa Corporativa.

A nuestro sentir, resulta cuando menos responsable echar un vistazo a la tendencia global
de los modelos de gestion de riesgo para tratar de entender y aprehender mejor su dinamica.
Todavia queda un buen camino por recorrer en cuanto a la incorporacion de esta tendencia en

el ordenamiento colombiano. Pero, en definitiva, si nunca llegan los esperados beneficios que
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deberian reconocerse a las empresas colombianas diligentes que incursionen en un Compliance
serio, es posible que terminen por implementarse Programas de Compliance cosméticos®’ que

solo sirvan para cumplir con una obligacion legal.

Dada la naturaleza misma del proceso administrativo sancionador, asi como los principios
que rigen la imputacién de responsabilidad en esta area®, resultan actualmente irrelevantes los
esfuerzos por cumplir la norma que realizan hoy por hoy las empresas colombianas. Recordemos
que estos procesos, impera un régimen de responsabilidad de culpa presunta, que incluso
algunos califican como responsabilidad objetiva®®. A todas luces, en Colombia se acude con una
preocupante frecuencia a un mecanismo sancionatorio en el cual no queda mucho margen para
el analisis de la culpa. Esto no resulta consecuente con la proscripcion de la responsabilidad
objetiva en materia sancionadora que contempla la Constitucion Politica (Arts. 1 y 29) ni con
derechos fundamentales que tradicionalmente han sido asociados al ejercicio represivo como los

de culpabilidad, presuncion de inocencia o proporcionalidad de la sancién.

Asi pues, todo ejercicio de Defensa Corporativa que tenga por fundamento la prueba de
una debida diligencia o de una ausencia de culpa y que asi mismo pretenda una exoneracién o
atenuacion de responsabilidad resultaria improcedente en sede administrativa. Este pareciera
ser motivo mas que suficiente para explicar la escasa acogida que han tenido estos Programas
por parte del empresariado colombiano. Falta promover estimulos reales que finalmente

incentiven al empresario, dejando atras y la estrategia del mandato imperativo.

81 Asi han sido catalogados aquellos programas que no cumplen a cabalidad los propésitos previstos, ver
Gutierrez Perez, E. (2015) 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. Revista
General de Derecho Penal, N°24, pp-1-24, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5327628

82 Asi por ejemplo en Cueto Pérez (2008) “el derecho administrativo sancionador trata de proteger el cumplimiento del
ordenamiento juridico en aras del interés general que legitima la actuacién administrativa, por ello cumple con una
clara funcion preventiva, sin que exista ningun interés en el reproche moral al individuo” Cueto Pérez, M. (2008). Los
principios de la potestad sancionadora de la Administracion publica. Tipicidad y responsabilidad, Documentacion
Administrativa, n.° 280-281, Inap, 2008, p. 108. https:/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/principios-potestad-
sancionadora-tipicidad-331674242. En el mismo sentido, De Palma del Teso, A. (1996) E! principio de culpabilidad
en el derecho administrativo sancionador, Tecnos, pp. 41 y ss. Mas recientemente, de la misma autora, Principio de
culpabilidad. Definicion y aplicaciéon a las personas fisicas, en Diccionario de sanciones administrativas, lustel, pp.
705-706.

83 Mucho se ha discutido sobre la naturaleza de la reponsabilidad en el ambito administrativo sancionatorio, asi como
en la aplicabilidad del principio de culpabilidad. Al respecto, ver Jimenez Jimenez, D. F. (2015) La culpa en el Derecho
administrativo sancionador. Editorial Universidad de los Andes, pp. 145; Ossa Arbelaez, J. (2009) Derecho
administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis
S.A, pp. 700; Vaca Oneto, V. (2019) El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con especial
mirada al caso peruano. Revista Digital de Derecho Administrativo. N°21, pp.313-344. Disponible en:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5708
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El analisis econdmico presentado, ha permitido evidenciar que, en Colombia, el costo de
la sancién con Compliance es igual o incluso superior al costo de la sancién sin Compliance. Asi
mismo, la inversion en Compliance (Cc) nunca podria llegar a ser inferior al costo de la sancion
evitada z (pf) porque sencillamente la inversion nunca se traduce en un beneficio real desde el
punto de vista de la responsabilidad y la sancién administrativa. En otras palabras, al empresario
le cuesta lo mismo la sancién administrativa si hace esfuerzos por cumplir o si no los hace. De
hecho, le costaria mas si los hace, toda vez que debe asumir la sancion y ademas el costo de
las inversiones asociadas al disefio e implementacion de estos Programas. Esto desincentiva
notoriamente la adopcion espontanea del Compliance por parte del empresario promedio.
¢Convendria entonces evaluar la posibilidad de integrar estos Programas de Compliance en el

ordenamiento como medio de Defensa Corporativa a manera de estimulo?

2.2 Los Programas de Compliance como medio de Defensa Corporativa desde una
perspectiva racional

Ya ha sugerido previamente el profesor Goldman®* que la privatizacion de la accién
sancionatoria y el traslado de los costos de disuasion a los particulares, resulta ser una
asignacion mucho mas eficiente de recursos por parte del Estado para alcanzar un 6ptimo
ejercicio represivo. Dicha maximizacion, resulta de la disminucion del costo social de la
infraccion, persiguiendo solo las conductas que causan dafios mayores al costo de disuasion. De

esta forma se obtiene una sancion efectiva al menor costo posible.

Sin embargo, el problema con las infracciones en el contexto de la actividad empresarial
es que estas suponen unos elevados costos de disuasion para el Estado®. Es por esto que una
mayor asignacion de recursos destinados a la investigacion, acusacién y enjuiciamiento, no
siempre arroja mejores resultados pues dificilmente estos costos de disuasion estatal tienden a
equipararse con el costo social de la infraccion. Es precisamente esto lo que justifica el traslado
de dichos costos a las empresas como una manera efectiva de internalizarlos y asi lograr una

mayor eficiencia. Hasta alli no pareciere haber ningun inconveniente.

84 Goldman, D. H. (2018) Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal. Revista IlUS ET
VERITAS, N°57, pp.14-28,

https://www.researchgate.net/publication/332826616 Bases para el analisis economico de los sistemas de com
pliance penal

85 Claramente, las empresas contemporaneas son organizaciones complejas dotadas de las mas diversas estructuras
internas. En especial, dicha complejidad deriva por ejemplo de complejos entramados societarios (holdings y grupos
empresariales), modernos modelos de gestion y toma de decisiones, especialidad y tecnificacion de actividades
especificas, entre otras variables.
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Sin embargo, la asuncioén de los costos de disuasion por parte de las empresas, sin que
esto se traduzca en una recompensa o beneficio como la exencién o reduccion de la
responsabilidad, conlleva finalmente a establecer un incremento en los costos potenciales de la
sancion. Evidentemente, no solamente se veria el empresario obligado a asumir las
consecuencias econdémicas de la sancion prevista por la desatencién de la norma, sino que
ademas no encontraria beneficio alguno en los esfuerzos destinados a asumir de manera

responsable los costos de disuasion trasladados.

A continuacioén, se presenta de forma comparativa un resumen de una situaciéon A en la
cual no se reconocen beneficios a la empresa que hace Compliance, frente a una situacion B

en la cual si se reconocen:

Tabla 2.
Comparativo hipotético sobre situacion de reconocimiento de beneficios por implementar
Programas de Compliance

Situacion A Situacion B
Elevados beneficios potenciales de la | Elevados beneficios potenciales de la
infraccion infraccion
Alto costo social de la infraccion Alto costo social de la infraccion

Alto costo de disuasion por parte del Estado | Disminucion costos de disuasiéon por parte
y nulos por parte de particulares del Estado (traslado via Compliance) —
Asuncion de estos costos por parte de la
empresa

El costo potencial de la infracciéon es | El costo potencial de la infraccién es

constante relativo:

¢ Sise ha implementado Compliance
y se presenta la infraccion, el costo
potencial es menor.

e Si NO se implementa Compliance y
se presenta infraccion, el costo
potencial es mayor

La situacion previamente descrita, pone en evidencia un notorio desbalance en favor del
Estado que ciertamente opera en detrimento de las empresas. En principio, no habria problema

en trasladar los costos de disuasion a las empresas pues, siendo ellas quienes mejor conocen
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su actividad, su estructura y su campo de accion, se encuentran en una mejor posicion para
optimizar recursos destinados a la prevencion del ilicito. Lo que no parece muy consecuente es
pretender trasladar todos estos costos sin restituir el balance de la ecuacion. Sin duda esto puede
resultar atractivo a mediano y corto plazo, sobre todo en un contexto de constante déficit
presupuestal publico como el colombiano. Pero, ;Sera esta una soluciéon adecuada a largo

plazo?

Cierto es que la implementacion de estos programas de Compliance per se no requeriria
de un estimulo. Idealmente, las empresas deberian simplemente acatar a cabalidad los
mandatos de la norma sin pretender obtener beneficios. Sin embargo, el Analisis Econdmico
propuesto permite concluir que, a largo plazo, si no se reconoce ningun tipo de beneficio efectivo
a las empresas que hagan esfuerzos reales por cumplir, naturalmente estas preferiran continuar
realizando sus actividades sin invertir en Compliance. La falta de implementacion generalizada y
espontanea de estos programas, que por cierto llevan ya un buen tiempo en el mercado, es fiel
reflejo de que, bajo las condiciones actuales, las empresas estarian dispuestas a continuar
asumiendo los riesgos de la sancion administrativa. Al parecer, no es que las empresas
colombianas han aumentado su apetito al riesgo sino mas bien que los estimulos para prevenir

parecieran quedarse cortos.

Es por lo anterior que se comparte nuevamente la postura de Goldman (2018) quien
considera que “ademas de contribuir con la prevencion de la delincuencia corporativa, los
programas de cumplimiento deben constituir, cuando se encuentran adecuadamente disefiados
y son eficaces, una salvaguarda que atente o elimine la responsabilidad de la persona juridica
por los delitos cometidos por los individuos que lograron saltear los mecanismos de control
interno™®. La verdadera paradoja consistiria en que la imposicion de estos programas via
imperativa, podria resultar en un incentivo negativo para realizar una verdadera gestion de riesgo.
En efecto, es posible que dicha imposicién conduzca a las empresas a implementar programas
solo por cumplir el mandato legal. Por lo menos asi se evitaria el reproche por no haber acatado

la orden de implementarlos.

8 Goldman, D. H. (2018) Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal. Revista IlUS ET
VERITAS, N°57, p,19,

https://www.researchgate.net/publication/332826616 Bases para el analisis economico de los sistemas de com
pliance penal
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Conviene sobre este punto insistir en que las distintas legislaciones que han reconocido
la responsabilidad penal o administrativa de las empresas, contemplan precisamente que el
hecho de haber implementado un Programa de Compliance eficaz tiene un efecto eximente o
cuando menos atenuante respecto de las sanciones. Para citar algunos casos afines a la
tradicion juridica colombiana, se encuentran por ejemplo los casos de Peru (L. 30.424 articulo
17.1), Argentina (L.27.401 articulo 9) o Espafa (articulo 31 inciso 2 del Cdodigo Penal). Sin
embargo, la tendencia puede confirmarse en sistemas como un poco menos afines como el

norteamericano® y francés®.

Al parecer, en otros paises se ha reconocido ya esta posibilidad, toda vez que el traslado
de los costos de disuasion resulta una politica publica mucho mas eficiente, de cara al control de
las distorsiones del mercado. Mas no se trata simplemente de sugerir el trasplante legal irreflexivo
de un modelo foraneo. De hecho, la invitacion seria a todo lo contrario. Actualmente resulta
indispensable contemplar unos ajustes en el ordenamiento que permitan integrar de forma
armonica el Compliance al ordenamiento como unidad sistémica. A nuestro sentir, el ajuste debe
pasar por el reconocimiento expreso y generalizado de estos programas como medio de Defensa
Corporativa. Y como dicha defensa tendra que llevarse a cabo en el marco de procesos
administrativos sancionatorios, obligatorio es discutir sobre la viabilidad de esta propuesta.
Lamentablemente hasta el momento tales consideraciones parecen ser escasas en la doctrina
nacional y ademas brillan por su ausencia en la agenda legislativa. Hasta ahora el asunto ha sido
tratado como una tendencia mundial atractiva sin que se evidencien mayores esfuerzos por

proponer los ajustes consecuentes.

Definitivamente, la imposicion por la fuerza de estos modelos les imprime una
connotacion restrictiva y ademas termina convirti€éndose en una carga excesivamente onerosa
para los administrados. De contera, si la regulacion impide reconocerles su valor como

atenuantes o eximentes de responsabilidad, la tendencia pasajera podria resultar en un

87 Asi por ejemplo se evidencia en el conjunto normativo norteamericano, compuesto, entre otros, por The Bribery Act
2010 — Minister of Justice; FCPA A Resource Guide to the U.S Foreign Corrupt Practice Act (2012) — Criminal Division
of the U.S Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S Securities and Exchange Commission;
Guidelines Manual (Chapter 8) Sentencing of Organizations (2015) — U.S Sentencing Commission.

88 En Francia, la Autorité de la concurrence no garantiza ninguna reduccion si la empresa implemento6 previamente un
programa de cumplimiento, pero si establece un procedimiento especifico (procédure de non-contestion des griefs)
bajo el cual las companies que se acepten cargos durante la fase acusatoria pueden obtener una rebaja de la sancién
de hasta el 15% si se assume el compromise de mejorar las practices restringidas.
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verdadero fracaso®®. De hecho, la situacion actual ya ha sido catalogada por algunos como una

verdadera “trampa de disuasion®”

pues, de cierta forma, la imposicion de sanciones
excesivamente altas, implica en el largo plazo un riesgo mucho mayor para la economia ya que
se desincentiva la incursion en ciertas actividades econdémicas por obligarse a la implementacion
de estos programas. Infortunadamente, en lugar de servir como mecanismos preventivos, el
Compliance tiende a convertirse en una verdadera barrera de mercado. Prueba de esto es que
actualmente la implementacion obligatoria ha comenzado a vincular a las entidades financieras
y algunas grandes empresas del sector real que cumplan con un tope superior de ingresos o de
activos. En palabras del respetado profesor Richard Posner “bajo un sistema que no admita la
defensa basada en Compliance, la Unica via que queda para evitar sanciones consistiria en
reducir el nivel de las actividades potencialmente riesgosas o abandonarlas definitivamente™’.
Este desincentivo no favorece en nada a la economia en general y, por el contrario, tiende a

concentrar ciertas actividades en unos pocos actores.

Por lo anterior, el reconocimiento de estos Programas como medio de Defensa
Corporativa deberia extenderse de forma generalizada a todas las empresas que decidan invertir
en ello y no solamente a aquellas que hubieren sido obligadas por la ley. De cierta forma, si se
sigue imponiendo la implementacion del Compliance unicamente a empresas catalogadas como
“grandes”, finalmente se estaria privilegiando indirectamente a unos actores que se encuentran
de por si en mejores condiciones de asumir sanciones. Esto no tendria mucho sentido. Es por
esto que la promocion de esta tendencia mediante el estimulo, como alternativa a su imposicion
enfocada a las grandes empresas, supone otorgar un tratamiento igualitario a empresas
diligentes, sin importar su tamafo, activos o ingresos. En el fondo, el reconocimiento de estimulos
a quienes implementen estos Programas, permitiria promover una cultura de gestion de riesgo
generalizada y no sectorizada como ocurre actualmente. Considerando que Colombia es un pais

de pequefa y mediana empresa®, toda intervencion regulatoria sobre el mercado deberia incluir

8 Goldman, D. H. (2018) Bases para el analisis econémico de los sistemas de compliance penal. Revista IlUS ET
VERITAS, N°57, p.22,

https://www.researchgate.net/publication/332826616 Bases para el analisis economico de los sistemas de com
pliance penal

9 Aguilera Gordillo, R. (2018) Compliance penal. Régimen juridico y fundamentacion analitica de la responsabilidad
penal de la persona juridica y el Compliance Program [Tesis doctoral, Universidad de Cérdoba, UCOPRESS]
Disponible en: https://helvia.uco.es/xmlui’/handle/10396/16714

1 Posner, R. (2007). El analisis economico del Derecho. Traduccion de Eduardo Suarez. Editorial Fondo de Cultura
Econdmica, p.260.

92 Seguin datos de ACOPI, las MIYPMES representan alrededor del 96% del tejido empresarial en Colombia, aportan
mas del 40% al PIB y generan mas de 17 millones de empleos. Al respecto, consultar: Monterrosa, H. (31 de agosto
de 2019). Mipymes representan 96% del tejido empresarial y aportan 40% al PIB. La Republica. Recuperado de:
https://www.larepublica.co/economia/mipymes-representan-96-del-tejido-empresarial-y-aportan-40-al-pib-2903247
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a estos pequefios y medianos actores. A nuestro sentir, resulta desacertado imponer estos
programas como obligacion a quienes estan en una mejor condicién de invertir en ellos, en lugar
de generar estimulos suficientes para aquellos que decidan hacerlo de forma espontanea, sin

importar su tamanio.

A pesar de que han sido expuestos argumentos de peso en favor del reconocimiento de
los Programas de Compliance como medios de Defensa Corporativa, también existen algunas

voces criticas que deben ser consideradas como contrapeso.

Como primera medida, podria argumentarse que el régimen de responsabilidad
administrativa aplicable en estos procesos ha sido caracterizado como de una culpa presunta,
culpa normativa y que en todo caso tiende a la responsabilidad objetiva®™. Bajo este supuesto,
se confirma que el principio de culpabilidad en este ambito se encuentra “matizado™*, toda vez
que la transgresion de una norma de naturaleza policiva implica la presuncién de una culpa o por
lo menos de un actuar negligente del administrado®. Asi pues, cualquier esfuerzo por probar
diligencia o deber de cuidado que tenga por sustento la pre existencia de un Programa de
Compliance seria en vano. Esto se explica por que la presuncion de culpa dificiimente admite
prueba en contrario en sede del proceso administrativo sancionatorio. En otras palabras, al ente

de control le basta probar el hecho tipico y antijuridico y es por esto que, en principio, no son de

9 En los ordenamientos juridicos occidentales la regla es la existencia de regimenes de responsabilidad subjetivos,
siendo los casos de responsabilidad objetiva considerados como excepciones. Al respecto, sera necesario tener en
cuenta, por un lado, que la culpa puede ser probada de manera indiciaria y, por otro, que, tratandose de la violacion
de disposiciones normativas, se ha considerado que la violacion de la norma es la prueba misma de la culpa. Existira
culpa normativa cuando el agente, independientemente de elemento psicoldgico, haya violado disposiciones
normativas que le imponian deberes concretos. Esta definiciéon es valida para la culpa contractual y para la
extracontractual. Tamayo Jaramillo, J. (1999). De la responsabilidad civil, t. i, en Teoria General de la responsabilidad.
Bogotd, Editorial Temis, p.203. Asi mismo, se ha sugerido que todo desconocimiento de una regla explicita imperativa
es en si mismo ilicito y en consecuencia, culposo sin que sea necesario ademas una negligencia, una imprudencia,
un defecto de cuidados o una deficiencia cualquiera del comportamiento del autor. La ley puede en efecto, al igual que
el contrato, imponer deberes mas o menos estrictos, los que van desde la simple obligaciéon de emplear ciertos medios
o de utilizar ciertas precauciones hasta la de obtener un resultado determinado cualquiera sean las circunstancias en
las cuales se despliega la actividad contemplada” Genevieve, V. y Jourdain, P. (1982). Traité de droit civil. Le
conditions de la responsabilité, Tomo IV, L.G.D.J, p. 41, citado por Tamayo Jaramillo (1999: 204).

% Asi por ejemplo Nieto Garcia (1994):. “En rigor, no hay necesidad ni légica juridica de aplicar al Derecho
Administrativo sancionador materiales y principios procedentes del Derecho Penal, aunque ello es recomendable dada
su mayor maduracion dogmatica. Ahora bien — continua- dicha aplicacion (transitoria) debe hacerse de una forma
matizada, lo que supone que no siempre y no todos los principios penales son aplicables, sin mas, al ambito de las
infracciones administrativas (pags..159 y 166)” Nieto Garcia, A. (1994). Derecho Administrativo sancionador, segunda
edicion, Editorial Tecnos, Madrid, pp. 494.

9 En este sentido Alessandri (1981) “La apreciacion de la conducta del autor del dafio es innecesaria si éste proviene
de la violacién de una obligacion determinada impuesta por la ley o una regla si hay lo que algunos denominan culpa
contra la legalidad. (...) Cuando asi ocurre, hay culpa por el solo hecho de que el agente haya ejecutado el acto
prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley o el reglamento, pues ello significa que omitié las medidas de
prudencia o precaucién que una u otro estimé necesarias para evitar un dafio”. Alessandri Rodriguez, A. (1981) De
la responsabilidad extracontractual en el derecho civil. Editorial Juridica de Chile Imprenta Universal p.175.



52

recibo descargos tendientes a probar una conducta diligente por parte de la empresa acusada.
En otras palabras, el reconocimiento de estos Programas como prueba de una ausencia de
culpa, resulta irrelevante a la luz del modelo de responsabilidad que hoy dia irradia los procesos
administrativo sancionatorios. Por esto podria argumentarse que la transposicién de la logica
detras del Compliance como medio de Defensa en sede de procesos penales, no tiene cabida
en el régimen de la sancion administrativa actualmente imperante en Colombia. Ya volveremos
sobre esta cuestion en lineas posteriores, reservandonos por el momento la posibilidad de diferir

sobre este asunto en particular.

Por otro lado, se cuestiona el hecho de reconocer este tipo de beneficios a empresas que,
incluso habiendo invertido en Compliance, permitieron la comisién de la infraccion que finalmente
llega a ser detectada por el ente de control. Primero, debe recordarse que no existe Programa
infalible. Como fuera expuesto en la Seccion 1.1, se trata de sistemas que buscan identificar y
evaluar el riesgo inherente de las actividades para luego tratarlos y llegar a un riesgo residual
después de su implementacién. Sin embargo, la nocidon misma de riesgo residual, implica que
los riesgos inherentes a la actividad empresarial nunca pueden llevarse a cero. Asi las cosas, no
pareciera apropiado reprochar un incumplimiento a aquellas empresas diligentes, incluso ante
una eventual falla del sistema implementado. Por el contrario, si los Programas son considerados
como idoneos a la luz de unos estandares pre establecidos®, lo més légico seria otorgar un

tratamiento diferenciado a las empresas que realicen esfuerzos por ajustarse a la norma.

Existe ademas una importante critica formulada por el citado profesor Posner (2007)
quien sugiere que “si los esfuerzos corporativos por impedir la comision de delitos por los
empleados corporativos aumentan simultaneamente la probabilidad de que se descubran los
delitos, y de que se persigan luego, la corporaciéon podria optar por reducir sus esfuerzos

preventivos®””.

A pesar de que esto pueda parecer ser a simple vista cierto, considérese que la
empresa contemporanea se preocupa, no solo por los riesgos sancionatorios, sino también por
los riesgos reputacionales. Asi las cosas, para la empresa resulta preferible implementar unos

programas que permitan la deteccidon temprana de las infracciones, con la consecuente

9 Sin duda, uno de los referentes mundiales para definir los estandares minimos de los programas de cumplimiento
es el Department Of Justice norteamericano. Para mayor detalle, consultar U.S Department Of Justice Criminal
Division (Abril 2019) Evaluation of Corporate Compliance Programs. Disponible en linea:
https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download Al respecto también puede consultarse Asociacion
Espaiiola de Compliance (2017) El libro blanco sobre la funcién de Compliance. ASCOM, Madrid, pp. 51 Disponible
en linea: https://www.asociacioncompliance.com/wp-content/uploads/2017/08/Libro-Blanco-Compliance-ASCOM.pdf
%7 Posner, R. (2007). El analisis econémico del Derecho. Traduccién de Eduardo Suarez. México DF: Fondo de Cultura
Econdmica, p.673
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posibilidad de proceder con una intervencion y correccidén oportuna. Ahora bien, si la conducta
no pudiera evitarse y ademas esta fuera detectada por la empresa misma, siempre sera preferible
denunciar a los individuos implicados, para asi proteger la imagen corporativa. Si bien estos
Programas puedan poner en evidencia conductas ilicitas o incluso delictivas en el seno de la
organizacion, siempre sera mejor controlar las consecuencias “en casa” o, si es del caso, llevar
a los verdaderos responsables ante las autoridades. Por esta razon, no se comparte la conclusion
a la que llega el respetado autor. Por el contrario, si ademas de reconocer una exencion o
atenuacion de responsabilidad a las empresas, se establece un sistema que permita la obtencion
de beneficios por poner a los individuos infractores a disposicion de los entes de control, se
obtendria un estimulo aun mayor que incentive aun mas la cultura de gestion de riesgo

preventivo.

Ahora bien, desde un punto de vista racional, podria igualmente argumentarse que
permitir la exoneracién o atenuacién de las sanciones, implica reducir el costo de la sancion y
por ende se estaria enviando un incentivo perverso para que se incumpla deliberadamente la
norma. En efecto, algunos autores presentan situaciones hipotéticas en las cuales las empresas
podrian llegar al extremo de implementar Programas aparentemente cumplidores que, en
ultimas, solo perfeccionarian sus procesos para lograr que las infracciones resulten
indetectables. Por ejemplo el profesor Wils (2013) presenta un caso en el cual una empresa que
obtenga notorios beneficios de la transgresion, podria incluso reclutar un Oficial de cumplimiento
tan especializado que finalmente termine imposibilitando la deteccion de las conductas tipicas
por parte del ente de control y del Programa mismo®. A nuestro sentir, si bien existe algo de
I6gica detras de este argumento, resultaria imposible legislar si se llevan siempre al extremo este
tipo de presunciones de mala fe por parte del empresariado. Si bien el reconocimiento de estos
Programas como medio de Defensa Coporativa conlleva a reducir el costo de la sancion, esto no
podria automatico ser bajo ninguna circunstancia. Como veremos mas adelante en la Seccién
4.2 ya se ha recorrido bastante camino en la defincion de los estandares minimos que deberian
tener estos Programas para que se reconozcan al empresario los beneficios propuestos.
Evidentemente, no bastaria con la simple existencia de tales Programas para que
automaticamente se reduzcan los costos de la sancion. En relacidn con la exencién o atenuacion,
en caso de haber adoptado y ejecutado con eficacia el Compliance antes de la comision de la

infraccion “no se refiere tinicamente a haber redactado los modelos de prevencion y control, sino

% Wils, Wouter P.J (abril 2013) Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement”. Journal of
Antitrust Enforcement, Vol.1, N°1.
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que debe existir una efectiva implantacion de los mismos en la organizacién junto con unos
requisitos de prueba que demuestren su efectivo cumplimiento y vigilancia especificando en qué
momento y por qué mecanismos se lleva a cabo. Todo ello debe ser custodiado en un repositorio

seguro y especifico™.

Una vez explorado brevemente los argumentos que soportan nuestra propuesta desde el
punto de vista econdémico, lo propio es ahondar en argumentos igualmente favorables desde el
la perspectiva netamente juridica. Toda vez que hemos podido confirmar que la nocién de
Compliance se encuentra directamente asociada al contemporaneo concepto de culpabilidad
empresarial, justo es dedicar algunas lineas a indagar sobre la nocion de la culpabilidad en sede
administrativa. Porque en ultimas, la unica forma de que nuestro propésito se sostenga bajo el
estado de cosas actual, es repensando la forma en que viene aplicandose el principio de la
culpabilidad y también revaluandose la dinamica detras del régimen de responsabilidad que
orienta los procesos administrativos sancionatorios. Como veremos en el siguiente capitulo, a
pesar de que esto parezca un desafio inalcanzable, ciertas tendencias actuales del legislador
parecen orientarse hacia el mismo camino que hemos decidido recorrer en la presente

investigacion.

Capitulo lll: Discusiones sobre culpabilidad y el reconocimiento actual del Compliance
como criterio de graduacion de la sancion administrativa

A todas luces, la responsabilidad que se atribuye a las empresas busca reforzar la
responsabilidad individual que de antafio se ha reconocido en los administradores, delegados y
miembros del ente colectivo. De hecho, la coexistencia de diferentes tipos de responsabilidad
aplicables en el ambito empresarial, atiende a la necesidad de estructurar una intervencion

estatal de caracter multidimensional.

Como de evidenci6 en lineas precedentes, pareciera que las empresas se encuentran
funcional y econdmicamente en mejores condiciones de modular y controlar el comportamiento

de sus agentes, asi como en mejor posicion de establecer la mejor forma de organizarse para

% Ray6n Ballesteros, M. C. (2018) Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacién, contenido y eficacia en
el proceso. Anuario Juridica y Econdémico Escurialense AJEE, N°51, pp. 197-222. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6332784
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ajustar sus actividades a derecho. Esto se reconoce como un self-policing approach’®. Asi
mismo hemos mencionado que, por el momento, no es totalmente claro si el reproche a las
personas juridicas debe pasar por la via de sancion penal o administrativa. En particular,
compartimos la opinién de que las sanciones que actualmente se imponen a las personas
juridicas (llamense penas, medidas de seguridad, sanciones administrativas o consecuencias
accesorias) pertenecen a lo que “el Tribunal Europeo de derechos humanos ha denominado
Derecho Penal en sentido amplio; es decir, sanciones que por sus caracteristicas aflictivas son

/%" De hecho, la

materia penal, y le son de aplicacion las garantias basicas del derecho pena
doctrina publicista de antafio hacia referencia a un verdadero Derecho Penal Administrativo'®2.
En otras palabras, sin importar la etiqueta que se asigne a las medidas represivas, todas ellas
encarnan una manifestacion del ius puniendi. Es por esto que debe garantizarse el respeto de
ciertos pilares esenciales de la potestad sancionatoria estatal, lo cual pasa por establecer un
criterio propio de culpabilidad empresarial que ciertamente podria basarse en el defecto de

organizacion.

Si bien existen notorias diferencias entre las penas propiamente dichas y las sanciones
administrativas, particularmente en cuanto a su finalidad, mecanismos de imputacion y normas
aplicables, en ultimas existen principios comunes que no pueden obviarse. De hecho, es bastante
sano volver con cierta frecuencia sobre dichos principios, sobre todo si se recuerda que para
algunos autores como Goldschmidt (2010) la delimitacion entre el derecho penal administrativo

y el derecho penal criminal no es absoluta sino relativa y ello debe ser materia de regulacion

100 Ver al respecto: lwasaki, M. (2020) A model of Corporate Self-Policing and Self-Reporting. International Review of
Law and Economics, Vol.63, septiembre-2020, Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3449512; Goldsmith, M. y King, C. (1997) Policing Corporate
Crime: The Dilemma of Internal Compliance Programs. Venderbilt Law Review, Vol.50, N°1, enero-1997, pp.3-18.
Disponible en: https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/vanir50&div=18&id=&page=

101 Nieto Marin, A. (2008) La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal. Nueva Doctrina Penal, Ne1, p. 131. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740728. En el mismo sentido Ponce Barba, J. (2015) La
responsabilidad penal de las personas juridicas desde la perspectiva de la legislacion mexicana ¢sancion penal o
medida administrativa? [Tesis Doctoral, CEU Universidad San Pablo], p.20.
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasjuridicas/oj_20170908_03.pdf

192 De hecho el capitulo VIII de su obra se titula Derecho Penal Adminsitrativo. Ver Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho
administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis
S.A, pp. 700. También Reyes Echandia, A. (1986) Derecho Penal-Parte General. Decima Edicién. Publicaciones
universidad Externado de Colombia, p.128 “el derecho penal administratibo es el conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones entre la adminstracion publica y los sujetos subordinados y cuya violacién trae como
consecuencia una pena. La sancion prevista en el derecho penal administrativo se distingue de la del derecho penal
ordinario o comun por el 6rgano que la aplica: aquella es generalmente impuesta por funcionarios de la rama ejecutiva
del poder publico y ésta por funcionarios de la rama jurisdiccional”; Fernandez Carrasquilla, J. (1986) Derecho Penal
Fundamental. Segunda edicion, Vol.l, Ed. Temis, p.51"por tal debe entenderse el conjunto de normas juridicas
extrapenales de derecho publico interno que, a violacion de los intereses perceptivos, funcionales o sociales de la
Administracién, asocian una represion administrativa (pena en ampli sentido juridico, pero no juridico-criminal’.
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legislativa “siendo en dltimas una cuestion de politica criminal de cada Estado definir a quien le

corresponde el area criminal propiamente dicha y a quien la administrativa o policiva”'®.

Légicamente el presente analisis parte del presupuesto que en Colombia se ha optado
hasta el momento por la responsabilidad empresarial de tipo administrativo. Por tal motivo, la
propuesta que formularemos debe partir de los lineamientos y principios que le son actualmente
aplicables al Derecho Administrativo Sancionador. De ninguna manera pretendemos cuestionar
la comentada eleccion de Politica Publica, toda vez que no proponemos ninguna apologia ni
mucho menos critica politica. Nuestro propdsito consiste mas bien en volver sobre los principios
basicos que orientan el ejercicio sancionatorio en general, para concluir que en Colombia
pareciera evidenciarse un desbalance sistémico en aquellos principios que orientan la sancién
administrativa (Secciéon 3.1). Asi mismo, se analizara el rol que tienen actualmente los
Programas de Compliance frente a los distintos procesos administrativo sancionatorios en

Colombia para delimitar el alcance de nuestra propuesta (Seccién 3.2)

3.1 La matizacion del principio de culpabilidad en sede administrativa: ;un camino sin
retorno?

De forma genérica se ha definido la sancién como “una medida con un fin aflictivo, que
no unicamente busca reponer las cosas a un estado anterior, sino que busca imponer un castigo,
causar un nuevo mal a quien hubiera sido responsable de una conducta considerada punible”%.
Consecuentemente, se entiende que la conducta objeto de reproche debe primeramente existir
(por accién u omision), ser atribuible al sujeto a quien se imputa y afectar injustificadamente un

bien juridico.

Por regla general, todo ejercicio sancionatorio exige pues la constatacion de un dolo, o
por lo menos de una negligencia por parte del sujeto sancionado. Es justamente este el motivo

por el cual los Estados modernos tienden a proscribir con cada vez mayor contundencia las

193 Goldschmidt, J. (2010) Derecho, Derecho penal y proceso. Problemas Fundamentales del Derecho. Traduccion
al espafiol, Editorial Marcial Pons, pp.883

104 Suay Rincén, J. (1989) Sanciones administrativas, Publicaciones del Real Colegio de Espania, pgs. 167 y ss. No
debe confundirse el “contenido aflictivo”, que puede ser comun a otras formas de reaccién que prevé el ordenamiento
juridico ante una conducta ilicita, con el “fin aflictivo”, que es propio de las sanciones. Al respecto, por ejemplo, Manuel
Rebollo Puig, “Derecho penal y derecho administrativo sancionador...”, ép. cit., p. 317; y “El contenido de las
sanciones”, Revista Justicia Administrativa, nimero extraordinario, Valladolid: Lex Nova, 2001, pp. 155 y ss. La
importancia del “fin aflictivo” en las sanciones fue puesta de relieve tiempo atras por Sebastian Martin Retortillo, “Multas
administrativas”, Revista de Administracién Publica, n.° 79, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

1976, p. 10.
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situaciones de responsabilidad objetiva. En teoria, se limita este tipo de responsabilidad a
circunstancias en extremo residuales, siendo necesaria la constatacion de una conducta tipica,

antijuridica y culpable para sancionar, sea cual sea la naturaleza de la sancion impuesta.

Ya un sinnumero de autores ha establecido con suficiencia las diferencias que existen
entre el Derecho Penal y el Administrativo Sancionador. Por ejemplo, Cueto Pérez (2008) afirma
que “el derecho administrativo sancionador trata de proteger el cumplimiento del ordenamiento
juridico en aras del interés general que legitima la actuacion administrativa, por ello cumple con
una clara funcion preventiva, sin que exista ningun interés en el reproche moral al individuo”®.
También se afirma con bastante lucidez que “el delito administrativo no es un delito de dafio, sino
un delito de auxilio frustrado: la falta al deber de colaborar con la administracién, o sea al bien
social”®. Asi pues, desde el derecho Penal Administrativo se entiende la sancién como la
consecuencia derivada de la inobservancia de una norma administrativa. Sin embargo, por
definicion de principio la sancion administrativa parte del supuesto que el administrado falté a su
deber de colaborar con la administracion, algo que no es totalmente cierto si el empresario realizo

esfuerzos comprobados por colaborar mediante la implementacion de Compliance Programs.

Como se ha dicho, el Compliance supone un verdadero traslado de costos disuasivos que
ubica a los particulares en el epicentro de la funcion preventiva. De hecho, ya pudo evidenciarse
cémo la légica econdmica detras de estos modelos de gestidn, atiende a una necesidad estatal
de delegar funciones regulatorias. Asi pues, aun si ocurre una transgresién de la norma
administrativa después de haber implementado un sistema de gestién de riesgos, no resulta
proporcionado sancionar por igual al sujeto que colabora con la administracién y al que no. Antes
de ahondar sobre dicha posibilidad, conviene por lo menos esbozar los argumentos que
enmarcan la discusién sobre el principio de culpabilidad en sede del Derecho Administrativo

Sancionador.

195 Cueto Pérez, M. (2008). Los principios de la potestad sancionadora de la Administraciéon publica. Tipicidad y
responsabilidad, Documentacion Administrativa, n.° 280-281, |Inap, pp. 95-117. https:/libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/principios-potestad-sancionadora-tipicidad-331674242 En el mismo sentido, Del Teso, A. (1996)
El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, Editorial Tecnos, 1996, pp. 41 y ss. Mas
recientemente, de la misma autora, “Principio de culpabilidad. Definicién y aplicaciéon a las personas fisicas”, en
Diccionario de sanciones administrativas, Madrid: lustel, 2010, pp. 705-706.

106 villegas Basavilbaso, B. (1949) Derecho Administrativo. Tipografica Editora Argentina, Citado en Pinzén, J. y
Carrillo, F. (1985) Sector Financiero y delincuencia econémica. Ed. Temis, Bogota, p.300
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Indudablemente, existen diferencias entre el ambito penal y administrativo que la doctrina
cataloga como “matizaciones de principios”'”’. El reflejo mas evidente de dicha matizacion es
que en el proceso Administrativo Sancionador no se exige prueba de dolo o culpa, como en
efecto sucede en el proceso penal por regla general. Asi pues, se ha ido reconociendo
progresivamente que el principio rector de la culpabilidad tiene un tratamiento distinto en ambas
ramas de la ciencia juridica. Sin embargo, matizar o dar un tratamiento distinto a un principio no
significa obviar o prescindir del mismo. ;Hasta dénde las matizaciones en la aplicacion de los

principios generales del ius puniendi pueden derivar en su negacion absoluta?

Cuando se acude a la via administrativa para sancionar a las personas juridicas, no puede
olvidarse que en ultimas se trata de la imposicién de un verdadero castigo. Como tal, deben
respetarse de forma imperativa los postulados que integran el ejercicio de la potestad
sancionatoria desde su concepcion unitaria. A diferencia del Derecho Penal, donde la regla
general es que resulta exigible el dolo o la culpa para poder sancionar, se acepta que en el
Administrativo Sancionador resulta suficiente la culpa, pero en todo caso resulta
indispensable”®. Por otro lado, ya se ha dicho que existe culpa o negligencia “cuando se
produzca el resultado no querido por la norma o se realice la conducta generadora del riesgo,
pese a que el sujeto pudo y debio evitarlo, observando y cumpliendo una norma que imponia un

deber de cuidado”®.

Justamente es sobre este punto que evidenciamos que existe hoy dia un desbalance en
la férmula represiva elegida por el legislador colombiano: salvo las contadas excepciones,
actualmente no se reconoce ningun beneficio a aquellas empresas que de forma espontanea o
por obligacion legal hayan implementado Programas de Compliance. En otras palabras, resulta
actualmente inviable alegar debida diligencia y ausencia de culpa mediante la prueba de una
implementaciéon ex ante de Compliance Corporativo. Basicamente esto se explica porque, en

sede administrativa, se ha permitido una matizacion del principio cardinal de culpabilidad

197 Baca Oneto, V.S. (2019) El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con especial
referencia al derecho peruano, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, N.° 21,
2019, pp. 313-344. Disponible en: https://doi.org/10.18601/21452946.n21.13

198 Baca Oneto, V. S. (2019) El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con especial mirada
al caso peruano. Revista Digital de Derecho Administrativo. N°21, pp.313-344. Disponible en:
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5708

199 yéase, Gallardo Castillo, M.J (2008) Los principios de la potestad sancionadora administrativa. Teoria y practica,
Editorial lustel, pp.336. De acuerdo a esta autora, existira culpa cuando se vulnere un deber objetivo de cuidado vy,
ademds, exista una inobservancia del deber de cuidado, subjetivamente considerado, para lo cual deben incorporarse
dos requisitos alternativos, de modo que al menos uno debe estar presente: a) que el peligro sea previsible para el
individuo en particular; o b) que al sujeto le sea normativamente exigible su conocimiento (pp. 165 y ss.).
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¢Bastaria entonces con tipificar la conducta anti normativa para sancionar a las empresas

colombianas?

Al respecto, las posiciones doctrinales no han sido pacificas. Por un lado, “algunos
autores tienden a concluir que en Derecho Administrativo sancionador no rigen los principios de
personalidad y de culpabilidad o, por lo menos, que tienen una enorme excepcion respecto a las
personas juridicas (...) Como minimo ante estas, el Derecho Administrativo sancionador se rige
por un sistema de responsabilidad puramente objetiva”’’. Desde una postura diametralmente
opuesta, se encuentran aquellos que opinan que resulta desproporcionado censurar a una
empresa por el incumplimiento de una norma o por un defecto organizativo cuando se dot6 a la
misma de un Compliance serio ex ante, concluyendo que “no tiene sentido preventivo alguno
que, si un sujeto ha agotado todos los medios a su alcance para impedir la comision de tales
hechos, pese a ellos se le sancione. Se trataria de un inaceptable e inconstitucional supuesto de
responsabilidad objetiva™'". En particular, adherimos esta Ultima opinion, toda vez que se ajusta

a los mandatos constitucionales vigentes como explicaremos.

Aparentemente, uno de los elementos que son objeto de controversia en el ambito de la
responsabilidad de las empresas es el dilema sobre el elemento culpabilidad. Para tratar de suplir
los vacios que originan esta controversia, conviene volver sobre algunas propuestas que la
doctrina penal ha venido desarrollando como fundamentos de una verdadera Culpabilidad
Empresarial’. En Gltimas, consideramos que la matizacion del principio de culpabilidad en sede
administrativa no puede entenderse como la aceptacion expresa de un régimen genérico de
responsabilidad objetiva. Sobre este punto conviene reiterar que dicha responsabilidad en

materia sancionatoria esta constitucionalmente proscrita y por ende no se reconoce su

110 Rebollo Puig, M. (2016) Responsabilidad sancionadora de personas juridicas, entes sin personalidad y
administradores”. Revista 1US ET VERITAS, N°53, diciembre 2016, pgs. 220-245. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6083523. Sobre todo, se ha insistido en la falta de culpabilidad. Y ello,
ya no solo por la doctrina penal clasica, sino por los administrativistas. Véase Nieto Garcia, A. (2012) Derecho
Administrativo sancionador, 5% ed. (Madrid: Tecnos, pp. 391 y siguientes; y, sobre todo, 401-3 y 428, donde
simplemente afirma que a las personas juridicas no se les exige culpabilidad y que ello esta “fuera de duda”. Para
Parada Vasquez, R (2019) Derecho Administrativo, Il, Régimen juridico de la actividad administrativa, 222 edicion,
Editorial Open, pgs.398-399, la responsabilidad de las personas juridicas es “una excepciéon al principio de la
necesidad del elemento de culpabilidad”. Asimismo, véase Peman Gavin, J. M. (2000) E/ sistema sancionador
espafiol. Hacia una teoria general de las infracciones administrativas, Editorial Cedecs, pgs. 363-364.

"1 Gémez Tomillo, M. (2017) La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones administrativas:
especial referencia a los programas de cumplimiento, Revista de Administracién Publica, N°203, mayo-agosto 2017,
pgs. 57-88.. Disponible en:: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.02

112 Gémez-Jara Diez, C. (2011) Fundamentos Modernos de la Culpabilidad Empresarial. Esbozo de un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas. 12 Edicion, Editorial Universidad Externado de Colombia, pp.393




60

aplicacion, salvo expreso mandato normativo como ocurre por ejemplo en los regimenes

Cambiario' o en ciertos ambitos de la actividad financiera.

Multiples han sido los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, amparando
principios como el de tipicidad, legalidad, celeridad, eficacia, favorabilidad, igualdad o prevalencia
del interés general’™. Tampoco son pocos aquellos que reiteran otros principios de obligatoria
garantia en sede sancionatoria como la proporcionalidad, el debido proceso, la presuncion de
inocencia, el derecho a la defensa y la culpabilidad’”. Si bien es cierto que el Consejo de
Estado''® ha llegado a admitir la criticada tendencia de matizar el principio de la culpabilidad en
ciertos procesos administrativo sancionatorios, indudablemente dicho principio se encuentra
ligado de forma ineludible a otros han sido objeto de proteccion manifiesta como el de
proporcionalidad, debido proceso y derecho a la defensa. No esta de mas recordar que todos
estos principios han sido aplicados y reconocidos de forma unitaria y genérica como pilares de
todo ejercicio sancionatorio. Incluso si se aceptan matices, todos ellos ameritan especial

proteccién, sobre todo en contextos politicos y culturales particulares como el colombiano.

Por su relevancia frente al presente analisis, considérese por ejemplo lo que ha dispuesto la

Honorable Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-690 de 1996:

113 Segun el Articulo 24 del Decreto 1092 de 1996, se establece que en materia cambiaria opera excepcionalmente el
regimen de responsabilidad objetiva. Esta disposicién cuenta con aval de constitucionalidad mediante Sentencia C-
599 de 1992. M.P. Fabio Morén Diaz, reiterada por la Sentencia C-506 de 2002, Corte Constitucional de Colombia,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra: En efecto, la Corte ha admitido, de manera excepcional y en virtud de los derechos
a la libertad y a la dignidad humana, la responsabilidad objetiva en el algunos campos del derecho administrativo
sancionador, cuya exequibilidad debe ser objeto de estudio por parte de esta Corporacion en cada caso de acuerdo
con las caracteristicas propias de la norma que se juzga. Por ejemplo, en un fallo reciente se reiteré que "establecer
por via de la regulacion legal correspondiente, que las infracciones cambiarias no admiten la exclusién de la
responsabilidad por ausencia de culpabilidad o de imputabilidad del infractor, o lo que es lo mismo, sefalar que la
responsabilidad por la comision de la infraccion cambiaria es de indole objetiva [...] no desconoce ninguna norma
constitucional”

14 Sobre tipicidad, ver Sentencias T-350/98, C-280/96 Corte Constitucional de Colombia. Sobre legalidad ver
Sentencias C-537/95, C-037/96, T-301/96. Sobre celeridad ver Sentencias T-162/97, T-141/96, T-566/98, T-325/98.
Sobre eficacia ver Setnencias T-715/96, T-068/98, C-572/97. Sobre favorabilidad T-465/98, T-438/92, SU.637/96, C-
481/98. Sobre igualdad ver Sentencias C-407/97, T-387/98, C-102/96, C-183/98, C-386/96. Sobre prevalencia del
interés general ver Sentencias C-542/93, C-489/95 Corte Constitucional de Colombia.

115 Sobre proporcionalidad ver Sentencias C.285/95, T-254/94 Corte Constitucional de Colombia. Sobre derecho a la
defensa ver Sentencias T-433/98, C-432/96, SU-620/96, T-417/98. Sobre culpabilidad ver Sentencias C-310/97, C-
626/96, C-690/96, C-239/97 y C.285/97 Corte Constitucional de Colombia.

118 Sentencia del 11 de octubre de 1993, Consejo de Estado.. Seccion Cuarta M.P Delio Gomez Exp. N°4747 “Tampoco
exonera de la imposicién de la sancion la falta de culpa, el error excusable de buena fe, ni la ausencia de dolo, alegados
por la demanda, porque (...) tratandose de contravenciones administrativas, la responsabilidad es de caracter
meramente objetiva, y resulta de la simple transgresion de la norma”. En igual sentido las Sentencias del 28 de febrero
de 1992, Consejo de Estado, M.P Consuelo Sarria Exp. N°3622; Sentencia del 16 de octubre de 1990, Consejo de
Estado, M-P Jaime Abella, Exp.N°2057, entre otras.
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“Las actuaciones administrativas sancionatorias deben regirse bajo los parametros del
debido proceso, por consiguiente, las garantias individuales minimas que de este derecho
se derivan deben aplicarse en el ambito del poder tributario. Por ello la infraccion
administrativa tributaria requiere de la tipificacion legal preexistente al acto que se imputa,
de la manifestacion clara de la antijuricidad del hecho y de la imputabilidad de la

conducta. Igualmente, en materia penal, y en general en el campo sancionatorio, la

Corte ha reconocido también, que el debido proceso implica la proscripcion de la
responsabilidad objetiva, toda vez que aquella es "incompatible con el principio de
la dignidad humana" y con el principio de culpabilidad acogido por la Carta”.

(negrilla fuera del texto original)'"’.

De hecho, mediante sentencia C-320 de 1998 la Honorable Corte Constitucional acogio
los argumentos que sustentaron la demanda de inconstitucionalidad de una norma que incluia
una sancion cuyo destinatario eran las personas juridicas. Basicamente, el fundamento de su
decision radico en el hecho de que esta norma pretendia reconocer un supuesto de
responsabilidad objetiva en materia sancionatoria, lo cual controvertia los principios esenciales

del ius puniendi:

“No se puede exponer a un sujeto de derechos a soportar una condena por la mera
causacion material de resultados externos, sin que pueda presentar pruebas y
controvertir las que se alleguen en su contra, incluidas las que podrian derivar en
la exoneracioén de su responsabilidad. Justamente, la posibilidad de que el legislador

pueda legitimamente encontrar que en ciertas hipotesis la persona juridica es capaz de

"7 Sentencia C-690 de 1996, Corte Constitucional de Colombia, M.P Alejandro Martinez Caballero. Tambien incluye
importantes precisiones al respecto: “La sancion administrativa que se impone a quien incumple el deber constitucional
de tributar goza de ciertas prerrogativas en beneficio de la administracion, toda vez que esa facultad es un instrumento
que permite la realizacion de la naturaleza misma del Estado, de tal forma que los derechos y garantias de los
ciudadanos se atentian o matizan en relacion con las garantias maximas del derecho penal. Una vez probado
por la administracién que la persona facticamente no ha presentado su declaracion fiscal, entonces es admisible la ley
presuma que la actuacion ha sido culpable, esto es, dolosa o negligente. Lo anterior no implica una negacion de la
presuncion de inocencia, la cual seria inconstitucional, pero constituye una disminucién de la actividad probatoria
exigida al Estado, pues ante la evidencia del incumplimiento del deber de presentar la declaracion tributaria, la
administracion ya tiene la prueba que hace razonable presumir la culpabilidad del contribuyente. Sin embargo, el
principio de culpabilidad quedaria anulado con grave afectacion del debido proceso administrativo, y principalmente
del derecho a ser oido, si no se le permite al contribuyente presentar elementos de descargo que demuestren que su
conducta no ha sido culpable, por ejemplo, por cuanto no le era posible presentar personalmente la declaracion por
haberse encontrado secuestrado en ese tiempo, por lo cual ésta fue presentada por un agente oficioso. Estos
descargos no son entonces simples negativas de la evidencia, sino pruebas certeras que demuestran el advenimiento
de hechos ajenos a la culpa de la persona obligada a declarar, las cuales deben ser tomadas en consideracion por la
Administracion, resulta contrario al debido proceso, a la dignidad humana y a la equidad y justicia tributarias sancionar
a la persona por el sélo hecho de incumplir el deber de presentar la declaracién fiscal, cuando la propia persona ha
demostrado que el incumplimiento no le es imputable sino que es consecuencia de un caso fortuito o una fuerza mayor.
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accion en sentido penal, lleva a la Corte a descartar para estos efectos la
"responsabilidad objetiva”, la cual en cambio si puede tener acomodo en lo relativo

a la responsabilidad civil”. (negrilla fuera del texto original)'"®

Aparentemente, mientas la Corte Constitucional declara, sin reservas, la plena aplicacion
del principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, por su parte la postura del
Consejo de Estado muestra franca renuencia a reconocer la importancia de dicho principio en
sede administrativa. Esta compleja situacion evidencia un “choque de trenes” que por lo menos
obliga una vez mas a recorrer y tratar de deconstruir aquella delgada linea que separa los
principios aplicables al derecho penal y al derecho administrativo sancionador. Lo cierto del caso
es que ‘la posicidon contemporanea apunta a la proscripcion de la responsabilidad objetiva y
dentro de ese marco conceptual se ha venido ilustrando la tendencia de los autores, profesores
y publicistas que ensayan en sus escritos los mas diversos argumentos™'®. Es precisamente

desde esta tendencia que proyectamos nuestro propdsito.

Volviendo a nuestra linea argumentativa, conviene mencionar que la doctrina penal ha
logrado ya establecer con cierto éxito unos fundamentos teéricos aplicables a la culpabilidad en
el ambito empresarial'®. Resultaria de gran relevancia extrapolar dicha discusion al escenario
del Derecho Administrativo Sancionador, tratando de generar un desarrollo teérico auténomo. Si
lo que se quiere es salvaguardar el nucleo esencial de los procesos sancionatorios, deberia
comenzarse por retomar la premisa de cualquier ejercicio represivo, esto es, la culpabilidad del
sujeto sancionado. En lugar de perpetuar la defensa arcaica de una matizacion de principios que
peligrosamente se acerca a la desatencion de los mismos, convendria estructurar una teoria
propia de culpa administrativa dirigida al ambito empresarial. Esto podria lograrse acudiendo a
la fuente natural por excelencia del derecho administrativo sancionador, recordando que

“histéricamente, lo normal ha sido la influencia del derecho penal sobre el derecho administrativo

118 Sentencia C-320 de 1998, Corte Constitucional de Colombia, M.P Eduardo Cifuentes Mufioz.

119 Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para
su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis S.A, p.395.

120 Por ejemplo la doctrina de la Culpabilidad por Defecto de organizacion propuesta por Klaus Tiedemann que
actualmente ha sido transplantada a la doctrina penal, fue propuesta bajo los lineamientos del ordenamiento juridico
aleman, en donde tiene aplicacion en el ambito adminsitrativo. De hecho se trata de una construccion que fue
concebida para ordenamientos que aplican la sancién administrativa y no penal a las empresas. Ver Tiedemann,
Klaus (1988) Die “Beblissung” von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur Bek.mpfung der Wirtschaftskrimimalit..,
NJW, 41, p.g. 1172; sobre el desarrollo que efectia su disc.pulo M. Brender (1989: particularmente 105 y ss.).
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sancionador, ante la evidencia de su comun origen historico y su mas que probable unidad

esencial”’?’.

Asi como la doctrina Penal ha podido generar alternativas que permiten esclarecer las
multiples dudas que subyacen sobre el tema de la responsabilidad penal colectiva, podria
trasladarse esta discusion al escenario del derecho administrativo. En todo caso, habria que
“darle a la culpabilidad una orientacion administrativa sin caer en el peligrosismo de las
desviaciones especulativas de indole criminal”?, y esto partiendo de la innegable necesidad de
una doctrina propia y de un disefio teérico auténomo. Solo asi podra sobrepasarse el apego a
los viejos moldes de la objetividad sancionatoria y sobre todo de la concepcién de la culpabilidad
como aquel elemento extrafio que representa un engendro en el jus puniendi de la Administracion
(Ossa Arbelaez, 2000).

Optar por una via sancionatoria en la cual tiende a obviarse el elemento culpabilidad,
parece cuando menos una decision que opera en detrimento de los sujetos sancionados y en el
contexto particular, en detrimento de los empresarios. Tal parece que las respuestas a la cuestion
sobre la culpabilidad empresarial podrian encontrarse actualmente en aquella rama del Derecho
que se ha descartado por considerarse paquidérmica e incapaz de asumir los desafios del
mercado y las corporaciones modernas. Sobre este asunto particular, mientras que la doctrina
penal propone avances significativos, algunos autores son categéricos al afirmar que ‘las
doctrinas que en el derecho sancionatorio administrativo especulan sobre la culpabilidad no han
arrancado aun”'?. Definitivamente este silencio frente al principio de culpabilidad en sede del
Derecho Administrativo Sancionador justifica en gran medida el precario desarrollo que ha tenido
la Defensa Corporativa en el marco de procedimientos administrativos sancionatorios en
Colombia. Por cuestion de igualdad de armas y garantias procesales de los administrados,

conviene evaluar propuestas en este sentido.

Prescindir de la culpabilidad en procesos sancionatorios, sea cual sea su naturaleza,

implica aceptar que las sanciones tienen por unico fundamento la prevencion de las infracciones.

121 Gémez Tomillo, M. (2017) La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones administrativas:
especial referencia a los programas de cumplimiento. Revista de Administraciéon Publica, 203, 2017, p.60. Disponible
en: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.02

122 Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para
su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis S.A, p.387

123 Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para
su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis S.A, p.388
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Al respecto, también se ha expuesto que lo que busca el Derecho Policivo es la disuasién y el
respeto del ordenamiento, en lugar de realizar juicios morales de reproche. Sin embargo, el
principio de la culpabilidad se encuentra ligado de forma ineludible a importantes instituciones
juridicas como la proporcionalidad de las sanciones, el derecho a la defensa y el debido proceso.
Mas que un principio meramente declarativo, la culpabilidad tiene categoria de norma positiva y
como tal impregna de contenido obligacional todo el espectro sancionatorio del Estado. ;Coémo
graduar de manera efectiva las sanciones sin establecer previamente un grado de culpa?
Pareciera que los criterios de graduacion de sancion en materia empresarial atienden mas a la
naturaleza de los sujetos administrados, a sus ingresos y a la condicion de las empresas, y no
tanto al grado de atencion o desatencion de los mandatos legales'®. ;Cémo garantizar el
derecho a la defensa si no se admite una Defensa Corporativa efectiva basada en la debida
diligencia o Due Diligence Defense? En nuestro criterio, la garantia de dicho principio deberia
pasar necesariamente por el reconocimiento de medios de prueba que permitan demostrar una
debida diligencia o ausencia de culpa ante la acusacion del ente administrativo. Por eso esta

propuesta, implica antes que nada volver sobre una cuestion de principios.

Claramente, admitir un modelo sancionatorio que tenga por fundamento Ila
responsabilidad objetiva cierra de golpe la posibilidad de materializar la posibilidad que
contemplamos en la parte propositiva de este analisis. Sin embargo, hemos podido evidenciar
que, a pesar de que la tendencia de avalar un régimen que se inclina hacia la objetividad, existe
argumentos constitucionales, normativos y teéricos de peso que permiten cuestionar dicho status
quo. En palabras de una autoridad en materia de derecho administrativo sancionador “no parece
adecuado a la tendencia moderna invertir la regla, imponiendo como conducta general, la sancién
por la culpa objetiva y solo excepcionalmente introduciendo la responsabilidad subjetiva”?® (Ossa
Arbelaez, 2000) Es por eso que vale la pena aunar esfuerzos en este sentido, siendo este apenas

una aproximacioén tangencial a un problema de fondo.

También debemos mencionar que los fundamentos tedricos de la culpabilidad
empresarial reposan sobre novedosas instituciones como la debida organizacion corporativa y

los modelos de gestion de riesgo. En lo consecutivo, analizaremos el reconocimiento que

124 Asi por ejemplo en tratandose de infracciones al regimen de competencia (Decreto 2153 de 1992, modificado por
la Ley 1340 de 2009, articulo 25) se incluye como criterio de graduacién de la sancién administrativa la “6. La cuota
de mercado de la empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion.
7. El Patrimonio del infractor.

125 Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para
su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis S.A, p.395
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actualmente se ha dado a los Programas de Compliance como criterio de graduacion de la
sancion administrativa. Esto, por supuesto, bajo el amparo de principios cardinales en materia

sancionatoria como el de culpabilidad y proporcionalidad de la sancion.

3.2 La posibilidad manifiesta de reconocer la implementacion de Compliance como
criterio de graduacion de sanciones administrativas

Por disposicion expresa del legislador colombiano, los procesos administrativos
sancionatorios se encuentran disciplinados en normas y regimenes especiales. En la actualidad,
casi todos los entes de control (Superintendencias, DIAN, ente otros) cuentan un régimen propio.
Sin embargo, ocurre con cierta frecuencia que la norma especial remita de forma expresa a las
disposiciones generales sobre la materia y que se encuentran condensadas en el Articulo 47 y
ss. del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo). En
todo caso, lo cierto es que existen unos lineamientos basicos que rigen de forma genérica este

tipo de procesos.

Antes de establecer la viabilidad de reconocer al Compliance como circunstancia
atenuante y, excepcionalmente como causa eximente de responsabilidad, conviene hacer
algunas aclaraciones previas. Esto permitira delimitar mejor el alcance de la postura defendida

en la presente investigacion.

En primer lugar, mencionaremos que solo de forma excepcional se avala legal y
jurisprudencialmente la aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva en el marco del
derecho administrativo sancionador. El ejemplo mas emblematico de este tipo de excepcién seria
el Régimen Cambiario (Art.24 Decreto 1092 de 1996). Por esta circunstancia, la aplicacion de

nuestra propuesta quedaria excluida de tajo en materia de infracciones al régimen de cambios.

Ahora bien, como lo ha manifestado la Corte Constitucional en varios pronunciamientos,
el aval que se ha reconocido a este tipo de responsabilidad tiene un caracter excepcionalisimo.
Tanto asi que se ha establecido de forma reiterada que “los principios del derecho penal —como
forma paradigmatica de control de la potestad punitiva— se aplican, con ciertos matices, a toda

las formas de actividad sancionadora del Estado”?®, llegando incluso al punto de confirmar que,

126 Sentencia C-616 de 2002, Corte Constitucional de Colombia, M.P Manuel José Cepeda. Al respecto pueden
consultarse también las sentencias C-599 de 1992, C-390 de 1993, C-259 de 1995, C-244 de 1996, entre otras.



66

en un tema que toca las mas profundas fibras del orden econémico y social como es el de la
tributacion, “la Corte considera que resulta desproporcionado y violatorio de los principios de
equidad y justicia tributarios la consagracion de una responsabilidad sin culpa en este campo,
por lo cual considera que en este ambito opera el principio de nulla poena sine culpa como
elemento integrante del debido proceso que regula la funcién punitiva del Estado”?’. En otras
palabras, se entiende que los procesos administrativo sancionatorios deben atender, por regla
general y a pesar de sus matices, aquellos principios que se han considerado histéricamente
como orientadores del ius puniendi. Esta salvedad resulta fundamental para proceder con

nuestro ejercicio analitico, veamos.

Segun disposicion expresa del CPACA:

Articulo 3. PRINCIPIOS: Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de
los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este

Caodigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,

responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Asi mismo, el articulo 47 del CPACA, establece que los procedimientos administrativos
de caracter sancionatorio que no estén regulados por leyes especiales se sujetaran a las
disposiciones generales del mismo codigo'?®. En sintesis, se entiende que, por mandato expreso
del legislador, los principios que se asocian via mandato constitucional a la potestad estatal
sancionatoria, se aplican igualmente a los procedimientos administrativo sancionatorios por

sustraccion de materia.

Ya en lineas anteriores pudimos exponer brevemente la discusion en cuanto a la
aplicacion del principio de culpabilidad en sede administrativa. En nuestra opinién, cualquier

proceso judicial o administrativo que tenga por finalidad la imposicion de una sancién, deberia

127 Sentencia C-690 de 1996, Corte Constitucional de Colombia, Alejandro Martinez Caballero

128 CPACA, Articulo 47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO: Los procedimientos
administrativos de caréacter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico se
Sujetaran a las disposiciones de esta Parte Primera del Codigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también
en lo no previsto por dichas leyes.



67

tener por fundamento el elemento culpabilidad del procesado o del administrado. A pesar de la
innegable matizacion de la culpabilidad en sede administrativa, el establecimiento de regimenes
de responsabilidad objetiva o culpa probada debe ser expresamente contemplado por el
legislador como una excepcion a la norma general. De lo contrario, puede inferirse que, en los
casos en que la ley no contemple dicha posibilidad, el elemento de la culpabilidad tiene que
ocupar un rol preponderante en la motivacion del acto administrativo que dispone finalmente

sobre la sancion.

En particular, es posible evidenciar que, en algunos de los regimenes sancionatorios que
resultan relevantes para el presente analisis, por lo menos se ha previsto ya incluir la gestion de
riesgo preventivo como un criterio de graduacion de la sancién. Es por ejemplo el caso del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, en el cual se reconoce “el grado de prudencia y
diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales

129 como criterio de minoracién de la sancién. De hecho, este tipo de disposiciones

pertinentes
especiales, derivan del mandato genérico del Articulo 50 numeral 6° del CPACA™° que ya incluia
este mandato imperativo. Otro ejemplo de este reconocimiento expreso se encuentra en el
Estatuto Colombiano de Proteccion del Consumidor, donde se enumeran unos criterios
especificos de graduacion de las sanciones, incluyendo taxativamente el grado de prudencia y
diligencia del empresario vendedor o productor. En el mismo sentido se orienta el Estatuto
Organico del Sistema Financiero al contemplar disposicion similar en su articulo 208, numeral 2,
literal €). También se reconoce esta posibilidad en articulo 7 numeral 7 de la Ley 1778 de 2016
en la norma referente en materia de Soborno Transnacional *'.

Lo anterior pone en evidencia que, en varios regimenes sancionatorios especiales, se
reproduce o en todo caso se acoge el mandato genérico que contiene el citado articulo 47
CPACA. Hasta cierto punto esto puede interpretarse como un mandato que opera de forma
general para todos los procesos administrativos sancionatorios y no solo para algunos

especificos, lo cual permite confirmar nuestra postura: no solo la responsabilidad objetiva esta

129 Estatuto Organico del Sistema Financiero, Art.208, numeral 2° literal e)

130 CPACA, Articulo 50. GRADUACION DE LAS SANCIONES: Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la gravedad de
las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los siguientes criterios,
en cuanto resultaren aplicables: (...) 6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se
hayan aplicado las normas legales pertinentes.

131 Articulo 7 numeral 7 de la Ley 1778 de 2016 sobre soborno trasanacional. Dicha normativa dispone expresamente
que “(...) 7. La existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética empresarial 0 mecanismos
anticorrupcion al interior de la empresa, conforme a lo previsto en el Articulo 23 de esta Ley” sera considerada al
momento de graduar la sancién.
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proscrita por regla general, sino que ya el ordenamiento reconoce la diligencia y atencion a los

mandatos legales como criterio de minoracion de sanciones administrativas.

Ya expusimos previamente los motivos por los cuales consideramos que la
implementacion de Compliance puede entenderse como una manifestacion de prudencia y
diligencia del administrador y de la empresa misma (Seccién 1.2). Como se ha dicho, el
Compliance legal busca fomentar y propiciar la atencién de mandatos normativos (Seccién 1.1),
asi como velar por la debida aplicacion de las normas en el ejercicio de la actividad empresarial.
Asi las cosas, evidenciamos que la prueba de implementacion ex ante de Programas de
Compliance, puede actualmente servir como un argumento de Defensa Corporativo que por lo
menos sirva para obtener una minoracién de la sancion prevista. En todo caso, si se llegara a
desconocer este elemento por parte del ente sancionador, podria eventualmente alegarse la
desatencion al principio de proporcionalidad de la sancion e incluso recurrirse el acto

administrativo que contenga la sancién por indebida motivacion.

Ahora bien, existen regimenes especiales en los cuales no se contempla expresamente
el grado de prudencia y diligencia como criterio de graduacién de la sancién administrativa. Es
particularmente el caso del régimen colombiano de libre competencia'?. Por el contrario, existen
otros como el régimen de proteccién de Datos Personales, en los cuales se empieza a integrar
la l6gica. En efecto, en el régimen sancionatorio asociado a los Datos Personales rige el principio
de responsabilidad demostrada como maxima. Este concepto se asemeja mucho a los de
responsabilidad objetiva, cuasi objetiva o de culpa presunta. A pesar de ello, tanto el Decreto

Unico Reglamentario 1074 de 2015 (Articulo 2.2.2.25.6.2'%) como en los mas recientes

132 Decreto 2153 de 1992, modificado por la Ley 1340 de 2009, articulo 25: “Por violacion de cualquiera de las
disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de
informacién, érdenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las
obligaciones de informar una operacion de integraciéon empresarial o las derivadas de su aprobacién bajo condiciones
o de la terminacion de una investigacion por aceptacién de garantias, imponer, por cada violacién ya cada infractor,
multas a favor de la Superintendencia de Industria y Comercio hasta por la suma e 100.000 salarios minimos
mensuales vigentes o, si resulta ser mayor, hasta por el 150 % de la utilidad derivada de la conducta por parte del
infractor. Para efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios: 1. El impacto que la conducta
tenga sobre el mercado; 2. la dimensién del mercado afectado; 3. El beneficio obtenido por el infractor con la conducta;
4. El grado de patrticipacién del implicado; 5. La conducta procesal de los investigados; 6. La cuota de mercado de la
empresa infractora, asi como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion. 7. El Patrimonio
del infractor. Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de la sancion: La
persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion con infracciones al régimen de
proteccion de la competencia o con incumplimiento de compromisos adquiridos o de 6rdenes de las autoridades de
competencia; el haber actuado como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracion
con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la conducta sera circunstancia de atenuacion de la
sancion’.

133 Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 “Articulo 2.2.2.25.6.2 (...) La verificacion por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio de la existencia de medidas y politicas especificas para el manejo adecuado
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pronunciamientos de la Superintendencia de Industria y Comercio, se ha reconocido una
disminucion de la sancion cuando el responsable demuestre haber implementado previamente
un Programa Integral de Gestion de Datos Personales (PIGDP) que en todo caso siga los
lineamientos pre establecidos en la Guia Accountability de la misma entidad’®*. Entre otras cosas,
esto pone una vez mas en evidencia la asimilacion del fenomeno de la autorregulacion regulada

por parte del legislador colombiano.

Por lo visto, el ordenamiento analizado no ha sido del todo ajeno a la légica de otorgar
incentivos a aquellos que hagan esfuerzos por cumplir. Sin embargo, queda aun mucho camino
por recorrer. En nuestra opinion, no existe motivo suficiente que permita justificar la inclusion del
mencionado criterio en algunos regimenes administrativos mientras que en otros no. Sin entrar
en mayores detalles, queda la sensacion de que se despliega un ejercicio sancionatorio
aparentemente laxo en ciertos ambitos regulatorios, mientras que en otros se es mucho mas
severo. Porque en ultimas, las empresas que infrinjan disposiciones en materia de consumo o
datos personales, podrian eventualmente obtener una sancién menor si prueban debida
diligencia, cosa que no podrian hacer aquellas empresas que infrinjan, por ejemplo, el régimen
de libre competencia. Ahora bien, recordemos que las empresas obligadas a implementar este
tipo de programas se consideran actualmente como empresas grandes. Sin duda, esto ademas
implica que, por ahora, el beneficio se estaria reconociendo Unicamente a unos pocos actores
del mercado. De hecho, convendria ahondar sobre esta problematica mediante un analisis
complementario. A nuestro sentir, los criterio de graduacion de sancion son aplicables a todos
los regimenes administrativo sancionatorios por igual, salvo en los casos en que abiertamente
se reconoce Yy avala el recurso a un régimen de responsabilidad objetiva como por ejemplo en

materia tributaria o cambiaria.

Quizéas no sea superfluo poner de relieve que el reconocimiento actual de la prueba de
debida diligencia como criterio de graduacion de sancién administrativa, supone algo distinto a
reconocer a los Programas de Compliance una vocacion como circunstancia atenuante o
eximente de responsabilidad. Porque la posibilidad de obtener una menor sancién en el marco
de procesos administrativo sancionatorios, supone de antemano haber establecido una plena

responsabilidad del administrado dentro del proceso. En otras palabras, no es lo mismo una

de los datos personales que administra un Responsable sera tenida en cuenta al momento de evaluar la imposicion
de sanciones por violacion a los deberes y obligaciones en la presente ley y en el presente capitulo”

134 Al respecto, por ejemplo consultar la Resolucién No. 36863 de 2018, Resolucion 27708 de 2017, Resolucion 44026
de 2018, Resolucion 4082 de 2019 y Resolucion 4086 de 2019 de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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causa eximente de responsabilidad que una circunstancia o criterio de graduacién de sancion.
Por eso nuestra propuesta pretende ir un paso mas alla de lo que se ha llegado a aceptar en la
actualidad. De cierta forma defendemos la posibilidad de asignar un mayor alcance a estos
Programas en el ordenamiento juridico, esto desde la defensa de los principios cardinales del
derecho sancionatorio. Pero esta propuesta no esta exenta de criticas que discutiremos en la el
siguiente capitulo. Definitivamente la propuesta de reconocer al Compliance como medio de
Defensa Corporativa en el marco de procesos administrativos sancionatorios, supone afrontar
gigantescos retos sobre los cuales debera seguirse trabajando. Sin embargo, las perspectivas
parecen alentadoras, en cuanto promueven un ejercicio represivo mucho mas balanceado vy
econdmicamente eficiente. Como hemos podido evidenciar en la presente seccién, por lo menos
ya existe un precedente claro que demuestra que se puede seguir avanzando en el sentido

propuesto.

Capitulo IV: Perspectivas y retos del Compliance como medio de Defensa Corporativa

Ha sido ilustrado con cierta suficiencia que, hoy dia, el ordenamiento juridico colombiano
admite, en ciertos casos, la posibilidad de reconocer la implementacion de Programas de
Cumplimiento como criterio de graduacion de la sancion administrativa. Esto bajo el supuesto de
que estos modelos de gestion de riesgo representan una manifestacion de la debida diligencia
de los administradores: entre mas esfuerzos se hagan por cumplir, menor deberia ser la sancion
recibida. Pero en ultimas, ;no es esto lo mismo que afirmar que, a mayor esfuerzo por cumplir,
menor es el grado de responsabilidad? ;Podria entonces reconocerse a estos Programas una
vocacion como eximente o atenuante de responsabilidad administrativa en el marco de procesos

sancionatorios, mas alla de su reconocimiento como criterio de graduacion de sancién?

Desde la nocion de la culpabilidad empresarial por defecto de organizacién, analizaremos
la posibilidad de reconocer a los Programas de Compliance Unicamente su vocacion como
circunstancia atenuante de la responsabilidad en sede administrativa (Seccién 4.1) Por ultimo,
concluiremos sobre algunas caracteristicas minimas que deberian tener dichos programas para

alcanzar el propdsito particular que defendemos (Seccién 4.2)
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4.1 La implementacion de Programas de Compliance como posible circunstancia
atenuante de responsabilidad: un analisis desde la culpabilidad empresarial por defecto
de organizacion

Al abordar el espinoso asunto de la culpabilidad de las personas juridicas, existen al
menos tres posibles posturas. La primera, consiste en prescindir o matizar el elemento
culpabilidad cuando se trate de valor la responsabilidad de una persona juridica, acudiendo a
figuras como la presuncién u objetivacion. Por otro lado, también es posible acudir a figuras
alternas como la culpabilidad por representacion, imputando la culpabilidad de la persona fisica
al ente colectivo en lo que ha sido denominado como una responsabilidad “por rebote” (par
ricochet). Por ultimo, puede defenderse la necesidad de estructurar una forma de culpabilidad
que sea aplicable a las empresas o entes colectivos. A nuestro sentir, esta ultima seria la mas

acertada, aunque, por supuesto, resulta hoy por hoy la mas retadora.

En cuanto ya hemos demostrado que en Colombia no parece constitucionalmente
acertado aplicar una responsabilidad objetiva en sede de administrativa, restaria establecer si el
mecanismo para establecer culpabilidad seria por via de la denominada responsabilidad por
rebote/vicarial o si por el contrario debe acudirse a propuestas que buscan establecer un criterio
autéonomo de responsabilidad colectiva. De hecho, esta discusion es la que se viene presentando

hace algun tiempo entre la doctrina penal contemporanea.

Sobre este punto, coincidimos con la opinion de Gomez Tomillo (2017) quien considera
necesario estructurar un modelo auténomo de responsabilidad al indicar que “probablemente la
construccion mas adecuada en el estado actual de la ciencia juridica es, con ciertos matices, la
desarrollada al hilo de infracciones administrativas por Tiedemann, conforme la cual debe

hablarse de culpabilidad de las personas juridicas por defecto de organizacion”®. Y es que

135 Gémez Tomillo, M. (2017) La culpabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones administrativas:
especial referencia a los programas de cumplimiento. Revista de Administracion Publica, 203, 2017, p.67. Diponible
en: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.02. Este autor cita como referencia a: Tiedemann, K. (1988) Die
“Bebliissung” von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskrimimalitat., NJW, 41, p.g. 1172;
sobre el desarrollo que efectua su discipulo Brender, Marcus (1989): particularmente 105 y ss.). De alguna manera
se puede entender que la doctrina administrativista espafiola acepta en algunos casos el modelo propuesto. Rebollo
Puig, M. (1989) Potestad sancionadora, alimentacién y salud publica, Instituto Nacional de Administracion Publica
INAP, p.g. 769y, sobre todo, 771; recoge la posibilidad sin pronunciarse sobre la misma Gallardo Castillo, M.J (2008)
Los principios de la potestad sancionadora administrativa. Teoria y préactica, Editorial lustel, p.g. 210; véase, sin utilizar
expresamente tal construccion; del mismo modo, Lozano Cutanda, B. (1992) ha sostenido que debe imputarse a la
persona juridica la responsabilidad por defecto de vigilancia de sus empleados (1992: 227); con acierto, expresamente
acoge la construccion de Tiedemann, de Palma del Teso, A. (1996) El principio de culpabilidad en Derecho
administrativo sancionador, Madrid, p.g. 203, si bien como criterio de atribuibilidad de la infraccién, con lo que,
entiendo, se confundirian los planos de la culpabilidad y de la tipicidad; de la misma autora (2001), Culpabilidad., en
.Infracciones, Sanciones y Procedimiento Administrativo Sancionador., Justicia Administrativa, nimero extraordinario,
singularmente p.gs. 29 y ss. Entre los penalistas que acogen el criterio, véanse, por ejemplo, Nieto Marin, A. (1996:
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justamente Tiedemann, autor de referencia obligada entre aquellos doctrinantes que han tratado
el tema de la responsabilidad penal de personas juridicas, desarroll6 la teoria de la culpa por
defecto de organizacién en el marco de un ordenamiento juridico que se inclina por la via de
responsabilidad y de la sancién administrativa (y no penal) de las empresas. ¢Por qué no acudir

entonces a este valioso recurso?

De forma sucinta, la mencionada teoria propone censurar el actuar de las personas
juridicas porque aquellas han omitido la oportuna adopcién de medidas organizativas de
precaucion que les son exigibles para garantizar el ejercicio licito de sus actividades. Conviene
advertir que el juicio de censura aplicable a las empresas se entiende desprovisto de
connotaciones éticas, toda vez que la desaprobacion deriva de parametros sociales, culturales o
puramente juridicos segun Cigliela Sola (2015)'%.

Si bien se ha admitido que la nocién tradicional de la culpabilidad de las personas
naturales se ha articulado como un juicio complejo integrado por elementos como la conciencia
de antijuridicidad, imputabilidad y ausencia de causales eximentes, en materia de culpabilidad
empresarial, la discusion supone dificultades aun mayores. Sin embargo, ya en otras latitudes se
ha avanzado mucho sobre esta discusion. No siendo este el objeto principal del presente analisis,
presentamos solo a manera de ilustracion algunos puntos que el profesor Gomez Tomillo (2017)
propone como fundamentos de la culpabilidad del ente colectivo por defecto de organizacion, a
saber, (1) la evaluacioén de si ha habido o no una adecuada vigilancia, supervision o control sobre
el personal sin poder de direccion; (2) la culpabilidad sera patente cuando el hecho protagonizado
por la persona juridica no se debe a la actuacion particular de un sujeto enmarcado en ella, sino
a cumulo de incorrectas operaciones individuales; (3) Establecer si existen instrucciones
expresas por parte de quien tiene el poder de direccion frente al trabajador, a fin de que se
abstenga de llevar a cabo la conducta; (4) La presencia de presencia de causales de
inimputabilidad en administradores o empleados, no implica la exoneracién de sancion a la
persona juridica; por el contrario, esto revelaria un sintoma de defecto de organizacion — se

reprocha no haber contratado una persona idénea; (5) Debe considerarse el caracter doloso o

202y ss.); Zugaldia Espinar, J. M. (1994) Capacidad de accion y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas,
CPC, N°53, p.g. 624. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=50002; Rodriguez Ramos, L.
(1996) Societas delinquere potest. Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la cuestion, La ley: Revista Juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y  bibliografia, N°, pags. 1490-1495. Disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_08.pdf; Feijoo Sanchez, B. J. (2002: 69 y ss.), quien,
sin embargo, la rechaza en el marco del derecho penal, estimandola propia de sanciones administrativas (lo que no
es compaginable con el caracter unitario de delitos e infracciones administrativas, en nuestra concepcion).

136 Cigiiela Sola, J. (2015) La culpabilidad colectiva en el Derecho Penal. Critica y propuesta de una responsabilidad
estreutural de la empresa, Marcial Pons, pp.441
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imprudente de la persona fisica que actua, pero como un dato que revela defecto de
organizacion, no como un elemento de la infraccion; (6) Relevancia del nivel jerarquico del autor
individual — Esto es un indicador del grado de culpabilidad de la empresa; (7) Resulta esencial
la presencia o ausencia de un programa serio de cumplimiento™’.

Desde esta perspectiva, el elemento de la culpabilidad empresarial en sede administrativa
podria entonces enmarcarse desde la valoracion del compromiso que demuestren, tanto los
directivos, como las empresas mismas en velar porque su cultura organizacional y sobre todo
sus interacciones se enmarquen dentro de una Programa de Compliance efectivo. Si esto logra
acreditarse mediante el despliegue de una Defensa Corporativa en este sentido, se estaria
desvirtuando o atenuando el indispensable elemento de la culpa. Este ejercicio podria derivar
potencialmente en la exoneracion o en la atenuaciéon de la responsabilidad empresarial.
Claramente, en el escenario procesal operaria una inversion de la carga de la prueba, toda vez
que seria la empresa quien esta en mejores condiciones de probar una adecuada organizacion
y no el ente acusador, tal como lo afirma Baca Oneto (2019)"3.

No obstante, sobre este punto conviene volver sobre el Analisis Econémico del Derecho
(AED) para analizar con un mejor criterio la viabilidad de esta alternativa. En primera medida,
debe establecerse si convendria reconocer la exoneracion total de responsabilidad desde el la

racionalidad econdmica.

Al respecto, resulta bastante clara la opinion del profesor Wils (2013) cuando afirma que
otorgar inmunidad total a compafias que hayan implementado previo al ejercicio sancionatorio
un Programa de Compliance, crearia incentivos perversos en el sistema'®. En efecto, parece

l6gico que, dados los altos beneficios econdmicos que potencialmente resulten de infringir ciertos

137 Gémez Tomillo, M. (2017) La culpabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones administrativas:
especial referencia a los programas de cumplimiento. Revista de Administracién Publica, 203, 2017, p.60. Disponible
en: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.02

138 Baca Oneto, V. S. (2019) El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con especial
referencia al derecho peruano, Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, n.° 21,
2019, p.338. Disponible en: https://doi.org/10.18601/21452946.n21.13

139 Wils, W.P.J (2013) Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement”. Journal of Antitrust
Enforcement, Vol.1, Ne°1, p.21. Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/254939608 Antitrust Compliance Programmes Optimal Antitrust Enforce
ment “Granting immunity from fines to companies that have a compliance programme would create perverse incentives
for companies: Given that antitrust infringements can bring great financial benefit to companies, that a company can
easily encourage antitrust infringements, notwithstanding any antitrust compliance programme, in particular by setting
excessive financial targets and incentives, and that the cost of setting up a compliance programme is low compared to
the potential benefits from antitrust infringements, companies would have a clear incentive to set up a compliance
programme so as to obtain immunity from fines, while maximising antitrust infringements through excessive
performance targets and incentives”
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regimenes como el de libre competencia, si se comparan los beneficios particulares obtenidos
con los costos de implementacion del Compliance, es posible que las empresas tiendan a
implementar estos programas, solo por apariencia, y luego decidan voluntariamente transgredir
la norma. Es por esto que la mera existencia de un Programa de Compliance, por si sola no

puede conllevar a la exoneracion total de la consecuencia juridica asignada a la infraccion.

Llevando al extremo esta perspectiva, el mismo autor presenta un escenario hipotético en
el cual las empresas podrian incluso llegar al punto de contratar un Oficial de Cumplimiento
altamente especializado que logre disefiar un Programa que resulte efectivo en apariencia, pero
que realmente impida la deteccion de las infracciones. De todas formas, si se permitiera la
exoneracion total de la responsabilidad mediante la prueba de implementacién de un sofisticado
Programa, podria evitarse la sancién, incluso habiendo decidido de manera consciente infringir
la norma. Cabe mencionar ademas que, si en lo particular se ha llegado al punto de adelantar un
proceso administrativo, esto ocurre porque evidentemente el Programa disefiado fue incapaz de
evitar el incumplimiento del mandato legal. De cierta forma, el incentivo perverso consiste en
enviar un mensaje a las empresas de que, bajo la premisa de que no existe Programa de
Compliance infalible, el solo hecho de acreditar que se ha disefiado e implementado un Programa
aparentemente idoneo, podria ser motivo suficiente para obtener la exoneracién de la sancion.
Esta es una de las principales razones por las cuales se descarta la eventual exoneracion total

de responsabilidad.

Ahora bien, este argumento de naturaleza econémica puede complementarse y amplificar
su contundencia mediante el analisis juridico de la postura. Porque en el fondo, a pesar de lo
mucho que hemos criticado la tendencia actual de prescindir del elemento culpabilidad en sede
administrativa, debemos volver al propésito esencial de la sanciéon y en general del Derecho
Policivo. Al respecto, generalmente la doctrina publicista establece que “la sancién administrativa
no es otra cosa que el mal que la administracion inflige a un administrado por el quebranto
responsable de sus normas. Técnicamente la administracion impone una pena al administrado
que desconoce sus mandatos™“’. En otras palabras, el fin que persigue la sancion administrativa
es la salvaguarda del ordenamiento juridico y lo que se reprocha en particular al sujeto

sancionado es la puesta en peligro del ordenamiento en si mismo'*'. Es por esto que reconocer

140 Ossa Arbelaez, J. (2000) Derecho administrativo Sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion para
su autonomia. 12 edicion, Editorial Legis S.A, p.560

141 Al respecto afirma Garrido-Falla que “la potestad sancionadora tendria una finalidad represiva para cuando la
obligaciéon impuesta por la administracion no se haya cumplido” Garrido-Falla, F. (2006) Tratado de derecho
administrativo, vol. 2, Duodécima edicion, Editorial Tecnos, pgs. 193-197.
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la posibilidad de exonerar totalmente a la empresa de sancién administrativa, incluso habiendo
evidenciado la transgresion de la norma, no haria mas que erosionar la funcién policiva del
Estado.

Por todo lo anterior, preciso es concluir que, incluso si se demuestra que la empresa
implementd un Programa de Compliance de alta sofisticacion, debe persistir en ultimas cierto
grado de reproche por haberse materializado transgresién de la norma. En otras palabras, si la
empresa es incapaz de impedir la transgresion de la norma, incluso evidenciando grandes
esfuerzos en acatar los mandatos normativos, esto implica de cierta forma que el esfuerzo
realizado no fue suficiente y por tanto resultaria improcedente argumentar una ausencia total de
culpa. Claramente, la empresa no estaria completamente bien organizada, siendo aquel defecto
de organizacién, por minimo que sea, lo que finalmente justifique el reproche. Por supuesto, el
ejercicio de Defensa Corporativa basado en el Compliance, podria evidenciar que la transgresion
de la norma ocurrié por el hecho exclusivo y aislado de un miembro de la corporacion que de
alguna forma logré evitar las medidas previstas. Si este fuera el caso, la culpa empresarial podria
eventualmente desvirtuarse, pudiendo alegarse en cambio la culpa exclusiva de un tercero
vinculado. Esto tampoco resulta ajeno a las causales de exoneracion tipicamente reconocida en

los procesos administrativos sancionatorios.

Ahora bien, quedaria por analizar la posibilidad de reconocer al Compliance su vocacion
como circunstancia atenuante de responsabilidad y como criterio de minoracién de la sancion
administrativa. En primer lugar, precisaremos que dicha postura tiene por fundamento la
necesaria salvaguarda del principio de proporcionalidad, estableciendo de antemano que “la
existencia de programas de cumplimiento en materia de competencia deberia estimarse como
atenuantes de la responsabilidad administrativa, siendo valorados como tales e incorporados, a
falta de norma expresa, en la forma de célculo de la sancién administrativa”#. Claramente, a
pesar de que los regimenes de sancion administrativa contemplan ya estos Programas como
posibles criterios de graduacion de sancién, es evidente que, al momento de establecer la
sancion y particularmente llegada la necesidad de cuantificar las multas, no existen férmulas
exactas. A lo sumo, se han dispuesto unos criterios auxiliares que integran factores por lo menos

controversiales como son el tamafio de la empresa, el impacto sobre el mercado, entre algunos

142 Benitez Rodriguez, D. (2016) Derecho administrativo sancionador, competencia y programas de cumplimiento.
Articulo publicado en el Blog Legal Today el 17/11/2016, p.3. Disponible en el sitio web:
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/publico/d_administrativo/derecho-administrativo-sancionador-
competencia-y-programas-de-cumplimiento
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otros. De paso cabe mencionar que esta circunstancia podria potencialmente atentar contra
importantes principios como el de legalidad y proporcionalidad de la sancién. Es por esto que
coincidimos en que, la autoridad administrativa deberia valorar de forma positiva o negativa la
presencia o ausencia de Programas de Compliance a la hora de establecer el grado de
responsabilidad, haciendo por supuesto la salvedad de que la eficacia del Programa tendria que
ser valorada en cada caso concreto como lo afirma Benitez Rodriguez (2016)'. Porque en
ultimas no parece suficiente reconocer a estos Programas como criterio de graduacién de la
sancion, sino que resultaria una prueba fehaciente de un menor grado de culpabilidad y por ende,
menor responsabilidad. Esto ya pudimos explicarlo con cierta suficiencia en el Capitulo 1. Por
otro lado, desde el punto de vista econdmico, ya expusimos en el Capitulo 2 que el
reconocimiento de estos Programas como criterio de atenuacion de responsabilidad, supondria
un estimulo positivo para que las empresas destinen rada vez mas recursos en la gestion de
riesgo legal. Ahondemos un poco mas sobre los argumentos juridicos en favor de la hipotesis
defendida.

Primero, reconocer la posibilidad de estructurar una Defensa Corporativa basada en la
implementacion ex ante de Programas de Compliance en sede administrativa, supone garantizar
en mayor medida la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa y también fomentar el
respeto del principio cardinal de la culpabilidad. Insistimos sobre este punto en que los
Compliance Programs son una manifestacion de la debida diligencia y el deber de cuidado de
los administradores y la empresa misma. Ademas, la posibilidad de controvertir la presuncion de
culpa que opera en este tipo de procesos administrativos, también garantiza en cierta medida el
importante derecho a la contradiccion y la defensa. Por ultimo, pero no menos importante,
consideramos que el grado de culpabilidad de aquella empresa que demuestre haber
implementado estos Programas de forma responsable, resulta naturalmente menor que el de una
empresa que no los ha implementado. Esto en ultimas sirve para reforzar el principio de igualdad
desde la concepcién moderna que obliga a “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”,
sobre todo si recordamos que el Estado es quien traslada unos costos de disuasion que, en
principio, le corresponden. No parece muy razonable que, a cambio de sus grandes esfuerzos,
el empresariado no merezca un trato acorde con su diligencia frente a un eventual proceso

sancionatorio.

143 Benitez Rodriguez, D. (2016) Derecho administrativo sancionador, competencia y programas de cumplimiento.
Articulo  publicado en el Blog Legal Today el 17/11/2016. Disponible en el sitio web:
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/publico/d_administrativo/derecho-administrativo-sancionador-
competencia-y-programas-de-cumplimiento
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Resulta bastante diciente que justamente en este sentido se orienten actualmente los U.S
Sentencing Guidelines en materia de competencia. En efecto, el profesor Makan Delhrahim
(Asistant Attorney general de la division Antitrust del Departamento de Justicia norteamericano)
sostiene que actualmente la constatacion de que la empresa implementé un Programa de
Compliance idoneo, da lugar a una atenuacion de la responsabilidad empresarial durante el

proceso de imputacion'*

. Sin duda, la referencia a esta autoridad norteamericana no es producto
del azar. Definitivamente en materia de sancion de corporaciones y su estrecha relacion con los
modelos de Compliance, los U.S Sentencing Guidelines resultan una referencia obligada.
Primero porque los modelos de Compliance tienen su origen en el derecho anglosajén. Pero
ademas, el ordenamiento juridico norteamericano tiene amplia trayectoria en el disefio de
politicas publicas y sanciones orientadas a modular la actividad empresarial y el mercado. Al
parecer, el enfoque en materia represiva de los entes colectivos, tiende a reconocer la utilidad
de proceder mucho mas por la via del estimulo, quedando cada vez mas relegada la
aproximacion represiva. Asi mismo existe la posibilidad de reconocer que la implementacioén o el
compromiso de mejora ex post de los Programas de Compliance, serviria eventualmente como
criterio que permite aminorar la sanciéon en un porcentaje fijado por la norma. De hecho, asi lo
reconoce la Autorité de la Concurrence francesa, igualmente procediendo con la logica del

estimulo econémico.

Sin duda, es un hecho cierto que, actualmente, no existe ordenamiento juridico que por
lo menos en materia de competencia, reconozca el beneficio de exoneracion total a empresas
que hacen Compliance. Sin embargo, si existen algunas legislaciones que en efecto permiten la
atenuacion de la responsabilidad y que otorgan residualmente una reduccién de la sancion como

ocurre en los regimenes de competencia del Reino Unido, Francia y Estados Unidos'*. En otras

144 NYU School of Law [Program on Corporate Compliance and Enforcement]. (2019, Agosto 5). A New Model for
Incentivizing Antitrust Compliance Programs [Archivo de video] Recuperado de:
https://www.youtube.com/watch?v=OhSAT_80oLSY

145 Wils, Wouter P.J (2013) Antitrust Compliance Programmes & Optimal Antitrust Enforcement”. Journal of Antitrust
Enforcement, Vol.1, N°1, p.7 “I am not aware of any competition authority granting immunity from fines to companies
that have a compliance programme. Among the national competition autorities of the E.U Member States, there is
however one authority, the UK Office of Fair Trading, which regularly grants fine reductions of up to 10% on the ground
of adequate steps having been taken with a view to ensuring compliance (...)"Like the European Commission and most
national competition authorities of the EU Member States, the French competition authority (Autorité de la concurrence)
does not grant any reduction in the amount of fines to companies that had a compliance programme at the time of the
infringement.12 However, French law provides for a settlement procedure (procédure de non-contestion des griefs),
under which companies that do not contest the statement of objections sent to them by the Autorité de la concurrence
may obtain a fine reduction. 13 In the context of this specific procedure, the Autorité de la concurrence is willing to grant,
in addition to a 10 % fine reduction corresponding to the settlement proper, and to a further 5 % reduction that may be
awarded in return of other commitments, a fine reduction of up to 10 % to companies that did not have a compliance
programme in place at the time of the issuing of the statement of objections and that commit to set up a compliance
programme meeting the best practices set out by the Autorité de la concurrence”.
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palabras, lo que aqui proponemos no resulta ajeno a la légica que avalan ya ciertos legisladores

del mundo.

En cuanto al ordenamiento juridico colombiano, consideramos que esta tendencia se ha
integrado en disposiciones que de hecho se encuentran ya vigentes. En efecto, el primer paso
se ha dado en materia de Soborno Transnacional, toda vez que en el articulo 11 el Estatuto Anti
Corrupcion (Ley 1471 de 2011) se obliga a algunas empresas a adoptar medidas de control
apropiadas y suficientes, mientas que el articulo 7 numeral 7 de la Ley 1778 de 2016 sobre
soborno transnacional dispone expresamente que “(...) 7. La existencia, ejecucion y efectividad
de programas de transparencia y ética empresarial 0 mecanismos anticorrupcion al interior de la
empresa, conforme a lo previsto en el Articulo 23 de esta Ley” sera considerada al momento de
graduar la sancion. Claramente, dicha posibilidad sigue siendo considerada como algo residual
y aplicable unicamente en ciertos regimenes especificos. Sin embargo, esto parece ser el eco
de una tendencia global que avanza a pasos agigantados. En el fondo la l6gica econémica y
juridica detras de estas disposiciones, parece bastante consecuente. Por lo menos ya se han
sentado las bases de la discusion, lo cual obliga a evaluar la posibilidad de trasladar esta formula

a otros escenarios y regimenes.

Pero no podriamos concluir el presente analisis sin antes considerar un aspecto critico:
Jcomo establecer la idoneidad de un Programa de Compliance para que su implementacion
derive en una atenuacion de responsabilidad y en la posible minoracién de la sancién
administrativa? Este asunto es aun materia de profundas discusiones, como veremos en la

siguiente seccion.

4.2 El problema de los estandares minimos en materia de Compliance

Sin lugar a duda, la idoneidad de los Compliance Programs no puede establecerse in
abstracto. Si bien el fenédmeno de la autorregulacién regulada implica la definicion previa de una
serie de criterios minimos por parte del legislador, resulta ilusorio establecer de antemano unos
criterios objetivos que permitan establecer su contenido ideal y que sea aplicable para todo

escenario.
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En primer lugar, recordemos que el Compliance abarca un sinnumero de alternativas que
van desde la gestion de riesgos operativos, hasta la gestion de riesgos legales. Mas aun, en
materia de gestion de riesgos legales, el abanico se extiende a la posibilidad de integrar la
totalidad de disposiciones normativas que podrian ser objeto de transgresion por parte de la
empresa. De hecho, la actividad empresarial debe ajustarse, no solo a diversas normas de
caracter nacional, comenzando por aquellas de indole constitucional, y abarcando el resto de
normas civiles, comerciales, laborales, administrativas, tributarias, cambiarias,
medioambientales, penales, entre tantas otras'*®. Esto sin contar con que muchas veces también
influyen sobre la actividad empresarial disposiciones foraneas, supranacionales e incluso a-
nacionales. Actualmente el Compliance adquiere pues cada vez mayores dimensiones y
aplicaciones, pudiendo abordarse desde practicamente todas las areas del derecho. De nuevo
insistimos en que, en ultimas, la nocién de Compliance no implica cosa distinta al cumplimiento
genérico de la norma. Por esta razon, establecer un estandar minimo que abarque todo el

ecosistema normativo, parece un ejercicio quijotesco.

Por otro lado, debemos recordar que el fenémeno del Compliance se encuentra en una
fase de desarrollo primario, especialmente en Colombia. No en vano la definicion de los
estandares minimos puede diferir de un ordenamiento a otro, asi como difieren de un sector
regulatorio a otro'*’. Prueba de esto es que las normas de soft law que se consideran referencia

global en materia de Compliance como la ISO 19600 son objeto de constantes actualizaciones.

A pesar de lo anterior, consideramos que el U.S Attorneys Manual contiene unas
preguntas que deberia formularse el ente acusador al tratar de establecer si efectivamente un

Programa de Compliance resulta adecuado.

Primero, debe confirmarse si el Programa se encuentra efectivamente bien disefado. Por

ejemplo, si la valoracion de determinad Programa gira entorno a la conducencia frente al

146 Al respecto, considérese por ejemplo las recomendaciones contenidas en la obra de Alcolea, J. M. y Pard, J. M.
(2019) Defensa Corporativa y Compliance. Editorial Aranzandi, pp.709, la cual incluye capitulos especificos titulados
Compliance en materia Tributaria p.339, Prevencién de riesgos y Compliance en el ambito laboral p.371, Cumplimiento
de la normatividad de consumidores y usuarios p.387, El Compliance en el ambito del derecho administrativo p.433,
Los programas de cumplmiento en derecho de la competencia. Como disefiar un programa efectivo p.459,
Cumplimiento de la normatividad de proteccion de datos p.527, Compliance publicitario p.549, Compliance a la luz de
la nueva ley 1/2019 de 20 de febrero de secretos empresariales p.569, Compliance y las nuevas tecnologias p.589.
147 En particular, en el ordenamiento norteamericano difieren los requisitos minimos segun el sector en el cual se exige
la implementacion de Compliance Programs. Asi, por ejemplo, difieren los requisitos contemplados en el Bank Secrecy
Act (1970), los U.S Sentencing Guidelines, U.S Attorneys Manual, Volcker Rule, Foreign Corrupt Practices Act, entre
otros.
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cumplimiento de regulaciones en materia de competencia, se entiende que el programa debe
incluir medidas idéneas en este sentido. Naturalmente, aun si existiera un Programa de gestion
de riesgo legal en la empresa, pero a este se le dio un enfoque hacia el cumplimiento de otro tipo
de normas, claramente habria una deficiencia en el disefio para el caso concreto. Luego, debe
evaluarse si el Programa ha sido aplicado de forma seria y de buena fe. En esta valoracion,
debera comprobarse que no se trate de un Compliance meramente cosmético o que haya sido
formulado de forma manifiesta para “cumplir por cumplir’; incluso para disimular el
incumplimiento de las normas. Por ultimo, se sugiere establecer si el Programa realmente
funciona, en cuanto haya sido ampliamente socializado y explicado, ademas de que este incluya

mecanismos de alerta y contingencia eficientes.

En cuanto a la Norma ISO 19600 de 2014, se prevee asi mismo que los Sistemas de

Gestidon de Compliance deben basarse en cuatro pilares, a saber:

(1) Analisis: estudio del contexto de la organizacion, de las obligaciones de cumplimiento,

del alcance del sistema de gestion de los riesgos de cumplimiento y su evaluacion;

(2) Implementacion: desarrollo de las medidas tanto operacionales como estratégicas;

(3) Mantenimiento: monitoreo continuo y presentacion de informes de cumplimiento y

(4) Evaluacion: revision del sistema, auditoria y mejora continua'®.

Por otro lado, la Norma UNE 19601 de 2017 sobre Sistemas de gestiéon de Compliance
penal expone en su capitulo cuarto enlista algunos elementos clave que deberian contener estos

programas, a saber:

(1) Contexto de la organizacion: particularmente conocer la organizacion, las necesidades

de las partes afectadas y el alcance objetivo y subjetivo del sistema;

(2) Liderazgo: estableciendo el necesario tone from the top y la necesidad de contar con

Organos especificos en la organizacion para ocuparse de la gestion de riesgos;

148 Norma ISO 19600 de 2014. Disponible en sitio web: https://www.iso.org/standard/62342.html
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(3) Planificacion: lo cual implica la adecuada evaluacion de los riesgos (identificacion,

analisis, valoracion, revisiéon y documentacion);

(4) Elementos de apoyo como herramientas que fomenten la cultura de cumplimiento

como cadigos de ética y manuales de gobierno corporativo,

(5) Operacion: lo que implica la planificacion y fijacion de objetivos y procesos;

(6) Evaluacion del desempefio y

(7) Mejora del sistema’®.

En el ordenamiento juridico colombiano, los requisitos minimos de algunos componentes
de Compliance como el SARLAFT, SAGRLAFT, SAGRILAFT o SIPLAFT, han sido igualmente
establecidos por via de Circulares y Resoluciones proferidas por distintos entes de control que
vigilan su implementacién sectorizada. Lo mismo ha ocurrido con ciertos programas que atienden
a la misma ldgica del cumplimiento como el Programa Integral de Gestién de Datos Personales
(PIGDP) o el Programa de Transparencia y Etica Empresarial (PTEE). Esto permite confirmar
que el ordenamiento juridico colombiano no es del todo ajeno a la gestion de riesgo y el fendmeno

de la autorregulacion regulada.

Recordemos que, de manera general, los lineamientos para implementar un programa de
Compliance han sido ya descritos en la Seccién 1.1. Sobre este punto conviene recordarlo, antes
de atrevernos a proponer un estandar minimo que se articule con la propuesta que venimos
defendiendo. A nuestro sentir, el propdsito ultimo de un sistema integral de cumplimiento, seria
alcanzar la sinergia entre los distintos tipos de Programas que deban implementar las empresas
para gestionar los diferentes tipos de riesgo que afrontan. EI Compliance como un todo, es un
concepto que atiende a una légica comun, lo cual implica que estos Programas de Cumplimiento
podrian, en principio, disefiarse y adaptarse de forma tal que converjan en un control centralizado

y unidireccional. De cierta forma, la meta final consistiria en implementar un programa de

149 Moscoso del Prado, J. y Cazorla Prieto, L. M. (2017) Compliance. Guia practica de identificacion, analisis y
evaluacion de riesgos. Editorial Aranzandi, p.43 y en particular consultar la Norma UNE 19601 de 2017. Disponible en
sitio web: https://www.une.org/encuentra-tu-norma/busca-tu-norma/norma?c=N0058338
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cumplimiento que pudiera abarcar y gestionar el cumplimiento de la mayor cantidad de normas
posibles. Por supuesto, los mecanismos de reaccion, los procedimientos y los responsables
varian de un sector a otro, asi como de un marco regulatorio a otro. Sin embargo, en aras de
sentar las bases de nuestro propésito, podriamos recapitular el contenido que, a nuestro sentir,

resulta esencial para estructurar cualquier programa de cumplimiento:

1. Analisis, diagnéstico y conocimiento de la actividad. Sea cual sea la normatividad
a integrar, es indispensable conocer la actividad de la empresa y sus interacciones.
Esto no solamente sirve como punto de partida, sino que permite establecer el alcance
del Programa. Esta fase debera hacerse conjuntamente con las directivas, quienes
deben asumir un compromiso y rol proactivo en el desarrollo y ejecucién del Programa

(tone from the top).

2. Identificacion y medicion del riesgo. Toda regulacién implica una situacion
potencial de incumplimiento. Por esto es necesario identificar las fuentes del riesgo
de incumplimiento legal, asi como establecer y medir sus consecuencias. Los

documentos asociados a esta fase son la Matriz de Riesgo y el Mapa de Calor.

3. Mecanismos y procesos operativos de gestion de riesgo y respuesta. Cada
fuente de riesgo se asocia a determinados actores y procesos dentro de la
organizacién. Ademas, cada mecanismo disefiado debe tener un responsable
delegado. Dependiendo del tipo de regulacion cuyo cumplimiento pretenda
asegurarse, deben formularse Estrategias de Reaccion, Sistemas de Alerta y Reporte,
Canales de Comunicacion y en general todos aquellos mecanismos y procesos que

faciliten el propésito ultimo.

4. Evaluacién, control y desempeno. Como todo sistema complejo, este requiere de
una informacion que le permita retroalimentarse, ajustarse y evolucionar
constantemente. Para esto es preciso dotar al sistema de herramientas de medicion

que permitan monitorear los procesos y resultados.

5. Capacitacion y mejora periédica. El cumplimiento de las normas es tarea que
involucra a todos los miembros de la empresa. Es por esto que el sistema debe contar

con lineamientos e intervenciones que permitan garantizar la capacitacion constante
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del personal, ademas de incluir instancias para propiciar la mejora constante del

programa.

6. Identificacion clara del responsable del Programa. Si bien todo el personal debe
involucrarse en el funcionamiento del programa, debe delegarse una persona o grupo
de personas encargadas del Programa. No solamente se asignha una responsabilidad
clara frente a las posibles fallas del programa que se presente, sino que se le delega
a algun funcionario en especifico la tarea de seguimiento, actualizacion y ejecucion.
Normalmente esta persona tendra el cargo de Oficial de Cumplimiento / Compliance
Officer.

Sobre este punto, es indispensable reiterar que es virtualmente imposible establecer un
conjunto de estandares y contenidos minimos aplicables a cualquier tipo de programa de
cumplimiento. Asi mismo, para probar diligencia y cuidado, debera demostrar el responsable
designado, asi como la empresa misma que los parametros establecidos resultan idéneos para
determinado fin. A manera de ejemplo, no bastaria con exhibir un programa de cumplimiento del
régimen de Datos Personales en el cual se establezca como responsable a una persona sin
formacién alguna en la materia. Tampoco seria muy consecuente contar con una matriz de
riesgos que se haya realizado bajo normatividad derogada o foranea. Es por esto que la
valoracion sobre la idoneidad del Programa de Cumplimiento siempre terminara haciéndose in
concreto. Esto pasaria, sin lugar a duda, por permitir que el empresario pueda desplegar un
ejercicio efectivo de Defensa Corporativa. No solo debe probarse la implementacion previa del
Programa, sino que debera justificarse su idoneidad y las circunstancias de contexto, tiempo y
lugar que puedan puedan influir sobre la valoracion positiva o negativa del programa. Es por esto
que los entes de control, encargados de definir por ahora estos contenidos minimos en Colombia,
actualizan de forma constante sus lineamientos. Pero en ultimas, consideramos que las
caracteristicas previamente expuestas resultarian adecuadas para establecer con cierta claridad

un punto de partida.

En definitiva, podemos afirmar que la tendencia global consistente en trasladar los costos
de disuasion a los particulares ha ido permeando de forma progresiva el ordenamiento juridico
colombiano. Es posible que aun quede mucho camino por recorrer en este sentido. Como se ha
visto, uno de los principales propésitos del presente andlisis ha sido cuestionar de forma

reverente el estado de cosas actual. Pero a la vez hemos procurado ofrecer un horizonte que
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permita evaluar posibilidades aun no previstas. Es posible que estas lineas y argumentos se
queden cortos, dada la necesaria profundidad conceptual que exige una propuesta como esta.
Porque en el fondo, se trata de llevar al limite algunos imperativos que hoy en Colombia se

consideran casi categoricos.

Pero el afan de intervencion estatal sobre el mercado y en particular sobre la actividad
empresarial, no puede derivar en ejercicios represivos que potencialmente atenten contra
principios basicos del ius puniendi. En materia de responsabilidad y sancion de personas
juridicas nadie puede atribuirse hoy dia la ultima palabra. Sin embargo, la relaciéon entre
Compliance y Defensa Corporativa en procesos administrativo sancionatorios merece especial
consideracion, sobre todo en un complejo contexto cultural y politico que no tolera un grado mas
de arbitrariedad. Es por eso que invitamos a continuar con la tarea que modestamente hemos

decidido emprender.
Conclusiones

Definitivamente la intervencion estatal sobre el mercado y sus actores propicia multiples
discusiones que en muchos casos obligan a volver sobre las diferentes opciones que han sido
planteadas. En materia de responsabilidad de los entes colectivos y particularmente de las
personas juridicas y empresas, todavia queda mucho por definir. Sin importar si la politica publica
se orienta hacia la via de la responsabilidad penal o administrativa, conviene recordar siempre
que el ejercicio del jus puniendi ha contemplado histéricamente importantes principios que
resultan de obligatoria observancia en el marco de cualquier ejercicio represivo. Por supuesto, la
estructura y los fundamentos del Procedimiento Administrativo Sancionador colombiano
conservan todavia marcados trazos de una doctrina publicista clasica que, al parecer, admite la
posibilidad de prescindir o en el mejor de los casos matizar del elemento de la culpabilidad de
los sujetos sancionados. Sin embargo, hemos podido establecer que algunas voces
contemporaneas en la doctrina del Derecho Administrativo sugieren revaluar esta postura. A fin
de cuentas, los regimenes de responsabilidad objetiva se encuentran constitucionalmente
proscritos por resultar contradictorios a la idea misma de Estado Social de Derecho. Asi mismo,
los regimenes de responsabilidad presunta o demostrada deberian ser la excepcion y no la

norma, sobre todo en materia represiva.
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Hoy dia, se puede dar por cierto que las empresas estan dotadas, como sistemas
comunicativos complejos, de elementos diversos como la cultura organizacional, la voluntad
colectiva y asi mismo se caracterizan por tener procesos organizativos y decisionales cada vez
mas complejos. Mientras la tradicion juridica de ciertos ordenamientos juridicos como el
colombiano impiden reconocer y adoptar abiertamente la nocion culpabilidad empresarial, la
realidad demuestra que las empresas como ente colectivo conocen y toman decisiones ajustadas
o contrarias a derecho. Pareciera que, una vez mas las instituciones juridicas de antano estan
quedando rezagadas en ese perpetuo intento por adaptarse a los vertiginosos cambios sociales

a los cuales asistimos.

A falta de una teoria suficiente que permita establecer los lineamientos de una
culpabilidad colectiva, y amparandose en una Politica Publica que se supone mas eficiente,
especializada y dinamica, el legislador colombiano ha optado, en cambio, por acudir a la via
administrativa para intervenir determinados sectores de la actividad empresarial. Como
consecuencia de ello, los entes de control administrativo han adquirido progresivamente un rol
protagénico en la vigilancia y control de la actividad empresarial. En gran medida, podria incluso
afirmarse que en estos entes se evidencia una concentracion de todos los poderes publicos. No
solo se les faculta para regular ciertos sectores de la actividad econémica, sino que también

ejercen labores de vigilancia, investigacion, acusacion, e incluso juzgamiento.

Tal circunstancia, obliga a repensar en la necesidad de adoptar unos medios de Defensa
Corporativa, que de cierta forma permitan restablecer el equilibrio en el marco de procesos
administrativos sancionatorios. Es justamente en este sentido que se ha orientado la presente
investigacion. Luego de articular argumentos, tanto juridicos, como economicos, podemos
concluir que, en Colombia, los programas de cumplimiento pueden reconocerse efectivamente
como medio de Defensa Corporativa en el marco de procesos administrativos sancionatorios.
Particularmente, su adecuado disefio e implementacion debe reconocerse como medio de
prueba de diligencia y cuidado del administrador y de la empresa misma. Este ejercicio de
Defensa, conlleva naturalmente la posibilidad de atenuar la responsabilidad y finalmente influir

en la graduacion de la sancion administrativa.
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Esta conclusion general se desprende de las siguientes conclusiones parciales:

1. Tanto el origen, como la justificacion conceptual y los métodos de disefio e
implementacion de los Programas de Compliance permiten evidenciar que se trata de
sistemas autorreferenciales complejos. Como tales, deben integrarse estos sistemas
en la cultura, procesos y en el organigrama de las corporaciones modernas. Sin duda,
no existe un unico modelo de Compliance aplicable a toda empresa. Sin embargo, ya
se ha avanzado mucho en la metodologia para disefiarlos e implementarlos

correctamente (Seccién 1.1).

2. Desde el ordenamiento juridico colombiano, la implementacion de Programas de
Cumplimiento en las empresas puede interpretarse como la atencién a los deberes
fiduciarios de los administradores, pero también como prueba de una debida diligencia
de aquellas corporaciones que realizan esfuerzos por cumplir la norma. De forma
progresiva, el legislador colombiano ha ido reconociendo la importancia de la gestion

preventiva de riesgo y cumplimiento. (Seccion 1.2)

3. A pesar de los avances en esta materia, se ha podido evidenciar que, hasta ahora, el
Compliance en Colombia sigue siendo un trasplante juridico en desarrollo
(CAPITULOI)

4. Desde un analisis econémico, una Politica Publica que promueva la gestion del riesgo
de incumplimiento y la implementacion del Compliance resulta mucho mas costo-
eficiente que una mayor destinacion de recursos en vigilancia y control o el incremento

de las sanciones (Seccion 2.1).

5. Sin embargo, parece que la implementacion forzosa de estos Programas no resulta
tan eficiente como incentivar la gestion preventiva por la via del estimulo. Justamente
dicho estimulo podria consistir en reconocer el beneficio de un menor grado de
responsabilidad y sancion administrativa a aquellas empresas que decian invertir en

cumplir y prevenir (Seccién 2.2).

6. El analisis econdmico del fendmeno Compliance, permite establecer que se trata de
una alternativa eficiente para optimizar el gasto publico destinado a la regulacion del

mercado. Desde la misma perspectiva racional, resultaria mucho mas consecuente
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estimular la implementacion de estos Programas que seguir imponiéndolos como una
obligacion sectorizada (CAPITULO lI).

Luego de analizar los fundamentos y principios aplicables al Derecho Administrativo
Sancionador, evidenciamos que no todo ejercicio de esta naturaleza implica la
aplicacion de un régimen de responsabilidad objetiva. Por el contrario, se insiste en la
importancia de volver sobre el instituto de la culpabilidad en este tipo de regimenes y
procesos. Es necesario corregir la nociva tendencia consistente en sancionar bajo

regimenes de responsabilidad objetiva, cuasi objetiva o culpa presunta (Seccion 3.1)

En la actualidad, el legislador colombiano contempla la posibilidad de articular la tesis
defendida con las disposiciones generales del CPACA y otros cuerpos normativos
especificos. Asi mismo, cada vez mas los entes de control tienden a reconocer a las
empresas sancionadas beneficios consistentes en la reduccion del monto de la
sancion siempre y cuando pueda confirmarse la implementacion previa de Programas

de gestion de riesgo y cumplimiento (Seccién 3.2).

La posibilidad de reconocer a los Programas de Cumplimiento su vocacion como
atenuante de responsabilidad, implica la necesaria revisiéon de los regimenes de
responsabilidad avalados en Colombia para imponer sanciones por la via
administrativa. Sin embargo, el legislador ya ha comenzado a asimilar esta légica,
incluyendo la posibilidad manifiesta de reconocerles como criterio de graduacion de

sancion en determinados ambitos regulatorios (CAPITULO IiI).

Desde el punto de vista juridico y econdmico, se descarta la opcion de reconocer la
implementacion de Programas de Cumplimiento como causales de exoneracion total
de responsabilidad administrativa. Sin embargo, se fundamenta y acoge la propuesta
de reconocer a estos Programas su vocacion como circunstancia atenuante de
responsabilidad y como posible criterio de minoracion de sanciones administrativas.
Esto pasa necesariamente por el desarrollo de unos lineamientos claros que podrian
tomar como punto de partida la teoria de la culpabilidad empresarial por defecto de

organizacion (Seccién 4.1)

Actualmente, el principal desafio consistiria en establecer unos estandares minimos

que permitan reconocer el beneficio de atenuacion y reduccion de la sancion
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administrativa aplicando los principios de legalidad e igualdad. Compete a los entes
de control y a las empresas mismas establecer unos estandares propios que atiendan
a las necesidades y contextos especificos. De forma tentativa, se incluye una
propuesta que recoge elementos que son comunes a los distintos Programas de

Cumplimiento analizados (Seccién 4.2).

El progresivo reconocimiento de los Programas de Cumplimiento como circunstancia
atenuante de responsabilidad o como criterio de graduacidn de sanciones
administrativas, conlleva necesariamente al desarrollo de nuevas tendencias en
materia de Defensa Corporativa. Claramente, esto opera no solo en beneficio del
empresariado, sino que de cierta forma permite contener la nociva tendencia implicita
en aquello ejercicios represivos orientados por regimenes de responsabilidad objetiva,

cuasi objetiva o de culpa presunta (CAPITULO IV).
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