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Resumen

El fendmeno de la corrupcion en el contexto privado es un problema que de antafio ha
preocupado y afectado la economia y la seguridad del mercado, sobre todo si viene de las mas
grandes organizaciones. Ademas, el Estado castiga con severidad a toda persona juridica que
incurra en esta mala practica, causandole lesiones econdmicas por las altas multas que impone.
La corrupcion mancha a las empresas a nivel reputacional y crea una esfera de desconfianza
que a ninguno le conviene. A raiz de lo anterior, surgié por primera vez el concepto de
Compliance en Estados Unidos durante la época de los 70, por medio del Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA). Se trata de una figura que admite que la lucha contra la corrupcion no
puede recaer Unicamente sobre determinacion publica. EI Compliance, entendido desde una
nocion juridica, ejerce un rol significativo en la lucha contra la corrupcién empresarial,
reuniendo esfuerzos de lo publico y lo privado, otorgando autoridad de accion y un alto grado
de responsabilidad a las empresas sobre sus propios actos, previniendo sanciones
administrativas.

Palabras clave: corrupcion, Compliance, Compliance Officer, derecho del
Compliance, sanciones.



Summary

The corruption phenomena inside the private sector context is a problem that of yesteryear has
affected and worried the market's safety and economy, especially if it all comes from the
biggest organizations. Besides, the State chastises with severity every juridical person that falls
into this bad practice, causing economic injuries due to the highly imposed fines. Corruption
stains companies at reputational levels, and creates a distrust sphere that suits no one.
Following the above, the concept of Compliance arose for the first time in the United States
during the 1970's, through the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). It is about a figure which
admits that the struggle against corruption cannot fall solely under public determination.
Compliance, understood from a legal notion, exerts a significant role in the fight against
corporate corruption, reuniting efforts from both public and private, granting authority of action
and a high extent of responsibility to companies about their own acting, preventing
administrative sanctions.

Keywords: Corruption, Compliance, Compliance Officer, Compliance Law,
sanctions.
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Introduccion

El ser humano, desde la libertad que la naturaleza y el Derecho le brindan para actuar,
es egoista y susceptible de ser corrompido. Esta afirmacion se extiende al &mbito privado de la
economia, donde en incontables ocasiones han salido a la luz casos escandalosos de corrupcion
empresarial alrededor de todo el globo. Colombia es, desafortunadamente, un pais cuya historia
se ha visto manchada por la corrupcion y la prevalencia del interés particular sobre el general,
incluso cuando la ley sostiene de manera categorica que debe ser al contrario.

El articulo 333 de nuestra Carta Politica nos brinda una ilustracion acertada al asunto
concreto de esta investigacion, expresando que “la actividad econdmica y la iniciativa privada
son libres, dentro del bien comun”. Por lo tanto, se hace importante recalcar que, aunque el
Estado deba luchar contra la corrupcion en primera medida, también le compete a las personas
juridicas controlar esta problematica porque ellas, indudablemente, influyen en diversas esferas
de la sociedad. Por lo tanto, la corrupcion dentro de las empresas tiene que combatirse con
genuinos mecanismos de control y prevencion orientados a garantizar el cumplimiento de la
ley.

Es precisamente en torno al punto anterior que se ha construido la nocién juridica del
Compliance. Una figura que tuvo origen en Estados Unidos, por medio del Foreign Corrupt
Practices Act a raiz de una serie de escandalos que se venian presentando en las empresas mas
importantes del pais. El Compliance supone las bases de un cumplimiento mucho mas efectivo,
no solo de las disposiciones impuestas por la Ley, sino de las mismas normas internas de cada
empresa, de tal manera que dicho instrumento, entre otras finalidades, esta encaminado a evitar
0 erradicar conductas corruptas dentro de las sociedades y propiciar un sistema enmarcado en

los conceptos de legalidad.



Aunado a lo anterior, el incumplimiento de las normas obligatorias y la falta de esta
figura junto con su oficial de cumplimiento conduce a la imposicion de grandes sanciones
pecuniarias (incluso en ciertos casos ha llegado a haber consecuencias penales), como
frecuentemente se ve en Colombia. Asi, por medio de esta investigacion se pretende demostrar
el impacto que tiene en las organizaciones la implementacion del derecho del Compliance a la
hora de prevenir sanciones administrativas a causa de la corrupcion. En funcion de lo
planteado, se analizaran sus efectos desde una perspectiva legal, para asi justificar y proponer
la adopcion de la figura en las empresas colombianas como herramienta efectiva al momento

de combatir estas actuaciones ilegitimas.



1. CAPITULOI

1.1. Introduccién.

El enfoque del presente capitulo se encuentra dirigido a entender la corrupcion como
un fendbmeno econdémico que afecta la eficiencia de las empresas del sector privado, y por tanto
de la economia de un pais. Como se observara mas adelante en el desarrollo del capitulo, la
corrupcion puede entenderse desde diferentes enfoques, no obstante, en lo que respecta a este
trabajo investigativo, dicha manifestacion se estudiara desde sus causas y efectos en el ambito
empresarial.

La importancia de este apartado en este proyecto de grado parte del punto de que la
corrupcion es una amenaza para el estado del derecho, para el crecimiento econémico, y para
la empresa como unidad econdmica, y debido a que, a la luz de la Constitucion Politica de
Colombia, la economia es la columna vertebral del Estado, y se fundamenta en la libertad, es
menester analizar tal concepto.

El capitulo se divide en ocho apartados: Concepto de corrupcién, tipos de corrupcion,
ética empresarial, causas de la corrupcién en las empresas, riesgos de corrupcion,
consecuencias de la corrupcion en las empresas, andlisis de los niveles de corrupcién en
Colombia, y por tltimo, panorama de los niveles de corrupcién a nivel global.

El conjunto de subtitulos que se mencionaron con anterioridad pretenden brindar una
vision amplia al lector sobre este comportamiento a nivel corporativo, con el fin de entender
su impacto en la iniciativa econdmica, y la importancia de promover a través del compliance

una cultura de ética y transparencia en los negocios.



1.2. Concepto de corrupcion.

Precisar el concepto de corrupcién constituye una tarea laboriosa debido a las diferentes
disciplinas bajo las que este puede analizarse. Un sinfin de autores han propuesto diversas
definiciones para este fendmeno, generando que sea de un amplio alcance semantico, por lo
que es importante reducir la magnitud de esta nocién al contexto en el cual se desarrolla. Un
ejemplo de lo anterior, son las diferencias fundamentales que se presentan entre la
manifestacion de la corrupcion en diferentes &mbitos como el politico, el econdmico y el social.

Desde una perspectiva politica, la corrupcion podria entenderse a partir de una 6ptica
netamente publica y como un fendmeno que genera inestabilidad en las instituciones que
conforman un Estado. En este caso, las razones frecuentes de la corrupcion en este ambito se
concentran en la polarizacion del poder, la ineficiencia de las instituciones y la burocracia
(Estévez, 2005). Por su lado, en el ambito social se presenta por las diferencias entre clases y
las grandes brechas sociales que existen entre las jerarquias sociales.

Con base en los dos ejemplos del péarrafo anterior, se deja en evidencia la
multidisciplinariedad de la nocion de corrupcion, motivo por el cual para efectos del presente
trabajo, se va a desarrollar tal figura desde una perspectiva econémica, pero no sin antes
entender el origen del término.

La palabra corrupcién proviene del latin corruptio, sustantivo que era usado por los
antiguos romanos para referirse a “alglin tipo de alteracion negativa”. Asimismo, esta palabra
deriva del verbo corrumpere, el cual puede traducirse como “Descomponer, destruir, o
pervertir, concluyendo que el origen de dicho vocablo era utilizado por los romanos como un
proceso de desnaturalizacién por el cual se echa a perder algo.

Segun la Real Academia Espafiola, la palabra corrupcion tiene diversos significados,
pero el que mas compete a este escrito se refiere a “una practica en las organizaciones,

especialmente publicas, consistente en la utilizacién indebida o ilicita de las funciones de
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aquellas en provecho de sus gestores”. No obstante, de esta definicion hay algo llamativo, y es
su referencia hacia la corrupcion como una practica que se lleva a cabo especialmente en
organizaciones publicas. Tal definicion coincide con la brindada por muchos autores como
Seligson (2002) quien hizo alusién a dicha conducta como “El abuso de los funcionarios
publicos para obtener ganancias privadas.” (p. 408). Otro ejemplo es Mauro (1996) quien
entiende la practica de corrupcion como aquella que es ilegal y afecta la eficiencia del gobierno.
Definiciones como las anteriores han sido las que han dado numerosos autores a lo largo de los
afios sobre la corrupcion, denotando dos cosas: la primera, es una division entre lo pablicoy lo
privado, lo segundo es que no se menciona la corrupcién como una practica que pueda afectar
el sector privado. Aquella division desconoce que el Estado y el sector privado estan
interconectados y aunque se suelen separar por motivos tedricos, no resulta del todo cierto que
lo publico y lo privado no funcionan de la mano en la vida practica; ilustracion de ello son
aquellos entes estatales que se encargan de regular la economia y el sector financiero. Lo
segundo a resaltar es la inopia de definir la corrupcion como una préactica que sucede entre
privados, por considerar que un acto entre dos individuos de tal sector no pueden generar un
desbalance. Sin embargo, si dos empresas se pusieran de acuerdo para acordar precios de venta
al publico, se esta afectando la libre competencia, y por lo tanto al consumidor.

Con el desarrollo del derecho econdémico, los doctrinantes expertos en esta rama
descubrieron el poder de las empresas como actores privados de la economia. Se atribuyo el
amplio campo de accion que poseen las organizaciones para incurrir en malas practicas en
beneficio de su propio interés, no Unicamente por parte de los directivos de la compafiia, sino
que igualmente se evidencia la corrupcion corporativa en el abuso de confianza por parte de
aquellos empleados con poca ética. Asi pues, vale sefialar que el ser humano, desde la libertad
y naturaleza que el Derecho le brindan para actuar, es egoista y susceptible de ser corrompido.

El comportamiento del ser humano es un proceder basado en el entrelazo de la razén y la
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libertad de cada uno, pero llega un punto en que el obrar individual va a chocar con los intereses
de otro u otros, y por ello se hace necesaria la intervencion del Derecho. EI Derecho es quien
debe limitar la libertad de cada uno en concordancia con la libertad de los demas, siguiendo

una ley universal (Cortina, 1996).

De acuerdo con lo anterior, la corrupcién organizacional, dentro del contexto de la
iniciativa econdmica privada, surge como una violacion al derecho constitucional de libertad
empresarial por actos cuyo proposito radica en aprovecharse de una situacion ventajosa en
beneficio propio, los cuales ademas de ir en contravia de las normas estatales, se producen
obviando las normativas internas de una empresa.

En consecuencia, cabe definir la corrupcion desde la dptica econémica, siendo esta
esfera concordante con lo planteado anteriormente en cuanto a los pagos a funcionarios
publicos. Para Wolf et al. (2003), la corrupcion puede ser vista como pagos privados, ya sea en
dinero o en especie, como por ejemplo hacer pago de un soborno a una entidad para obtener
un permiso obligatorio sin el cual la empresa no podria funcionar. Esta perspectiva de
corrupcion esta ligada a los actos especificos que podria cometer una empresa con el fin de
obtener beneficios, y a diferencia de las definiciones de otros autores aqui citados, es una
interpretacion neutral, aunque nuevamente se refleja la relacion entre la iniciativa econémica
privada y el sector publico para incurrir en malas practicas. No obstante, autores como Soto
(2003) consideran que existen actos corruptos que ocurren exclusivamente en el sector privado,
y aun asi afectan de forma negativa a la sociedad, como sucede cuando dos empresas se ponen
de acuerdo para elevar los precios de sus productos en el mercado, lo que en Colombia se le
conoce como un cartel y se considera un acto de competencia desleal, ya que afecta el interes
particular del consumidor. Si bien en su escrito llamado La corrupcion desde una perspectiva
economica Soto (2003) hace mencion del anterior ejemplo, aclara mas adelante que a su

criterio, dichas conductas no constituyen corrupcién, sino mas bien actos ilegales.
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Habiendo analizado la palabra corrupcion desde sus origenes etimologicos, haber
repasado brevemente las diferentes definiciones que existen desde las diferentes oOpticas -
politica, social, y econdmica - que puede abordarse, y finalmente haber enfocado su concepto
al ambito econdémico, es evidente que conceptualizar el fendmeno resulta una tarea
practicamente inviable. Pese a ello, con el fin de desarrollar el presente trabajo, el cual se
encuentra enfocado en la iniciativa economica privada y los actos de corrupcion que pueden
cometerse al interior de una empresa, el concepto que va a utilizarse se limita a entender esta
mala practica como todos aquellos actos, por accion u omisién, que se encuentren dirigidos a
atentar contra un bien juridico protegido, tal como lo dice el autor Rowland Garcia, se puede
entender como corruptas “las acciones u omisiones que los empleados publicos o particulares
hayan realizado en contra del bien comun™. En este caso en particular, dicho bien comin se
refiere a una economia transparente, que resulta ser, de acuerdo al articulo 333 de la
Constitucion Politica de Colombia la base del desarrollo, por lo que la empresa “tiene una
funcion social que implica obligaciones.” Dentro de estas obligaciones se encuentra el
cumplimiento de la ley, y un esfuerzo por sumarse a la lucha contra la corrupcion, siguiendo
los lineamientos que establece el Estado a través de la legislacion, so pena de que estas acciones

U omisiones sean sancionadas.

1.3. Tipos de corrupcion.

Habiendo aterrizado el concepto de corrupcién que se va a desarrollar a lo largo de este
escrito, se debe hacer un repaso en general sobre los tipos o tipologias de corrupcién. Es
necesario tener en cuenta que estas tipologias se refieren a las diversas maneras en que la

corrupcion puede manifestarse en diferentes contextos del sector publico y privado. La anterior

L GARCIA, Rowland. Op. Cit. p. 16. Citado en: PEREZ PERDOMO, Olga Lucia y otros. Acceso a la justicia
y defensa del interés ciudadano en relacion con el patrimonio publico y la moral administrativa. Estudios
ocasionales CIJUS, Universidad de los Andes, Bogota D.C., 2001. p. 107
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aclaracion se hace indispensable puesto que en algunos textos se desarrollan los tipos de
corrupcion como acciones u omisiones especificas que se consideran corruptas. No obstante,
los dos textos marco que se utilizaran para el desarrollo del presente acapite, los cuales son un
documento publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en
conjunto con la Alcaldia Mayor de Bogota en el afio 2015, y la Guia Anticorrupcion para las
Empresas publicada en conjunto por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito y la Camara de Comercio de Bogota en el afio 2017, ambos documentos enmarcan el
concepto de corrupcion como un fendmeno social que esta conformado por tres elementos
esenciales, los cuales son la relacion de poder o confianza, el desvio del poder, y la obtencién
de un beneficio particular. Segln los escritos mencionados, los componentes nombrados deben
presentarse de manera simultanea para que un acto sea considerado corrupto, y es asi como la
asociacion de otros elementos no fundamentales dan lugar a las diferentes tipologias de tal

fendmeno, asi:

A. Segun la naturaleza de la corrupcion: De acuerdo a esta clasificacion, la corrupcién
puede ser publica o privada. Cuando la relacion de poder o confianza derivan del sector
publico, la corrupcion sera pablica, sin importar que una de las partes involucradas en
el acto pertenezca al sector privado. Sera privada cuando el acto y los actores pertenecen

exclusivamente al sector privado.

B. Segun su alcance: La corrupcion puede ser grande, cuando implica la distorsion de las
funciones centrales del Estado, y sera pequefia cuando se realicen actos que no

produzcan afecciones a gran escala, como por ejemplo el clientelismo politico.

C. Segun la valoracién del acto: Esta clasificacidn se centra en la valoracion que hace la
sociedad del comportamiento cometido, es decir que la corrupcién puede ser blanca,

negra o gris. Corrupcién blanca se refiere a aquella accidn que se encaja en el concepto
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de corrupcién por contener los tres elementos esenciales del fendmeno, pero no es
considerado como un acto corrupto por la mayoria de las personas que lo evidencian.
Sera negra cuando es indiscutiblemente un hecho corrupto ante la sociedad, y se
considera gris cuando no hay un consenso sobre si es un acto corrupto o no, por lo que

se habla de una escala de grises y opiniones intermedias respecto al comportamiento.

D. Segun su frecuencia: La corrupcion puede ser ocasional, sistematica, y endémica. Es
considerada ocasional cuando se produce como una excepcion, un acto que no se realiza
con frecuencia. Es sistemética cuando se ha convertido en una préctica organizada y
comun, y en algunos casos, existe aceptacion social del acto. Finalmente se hace
referencia a corrupcion endémica cuando es un fendbmeno que ha contaminado la
mayoria de las instituciones estatales, al igual que los procesos a cargo de entes

gubernamentales.

E. Segun el papel del actor: Por Gltimo, esta tipologia clasifica la corrupciéon como activa,
entendida como un acto que se hace de manera consciente y voluntaria por el agente
corrupto. Seré corrupcion pasiva cuando el agente no realiza el acto corrupto de manera

directa, pero debido a una omision, permite que otros cometan el acto de manera activa.

Ahora bien, como se dijo al inicio de este apartado, las formas de manifestacion de la
corrupcion anteriormente abordadas, son una clasificacion general, y el presente trabajo
investigativo recae sobre la corrupcion en el sector empresarial, razon por la cual se hara
referencia a un escrito de Boris Begovic? en colaboracion con el Centro para la Apertura y el
Desarrollo de América Latina, en el cual se mencionan los tipos de corrupcion desde el enfoque

de la teoria econémica.

2 Boris Begovic es un economista serbio, conocido por su trabajo investigativo en los problemas econémicos
que afectan la Peninsula balcanica. Para el afio 2005 era Vicepresidente del Center for Liberal - Democratic
Studies (CLDS), y profesor de economia en la facultad de Derecho en la Universidad de Belgrado.
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Para Begovic (2005), una manifestacion de corrupcion en el sector privado son los llamados
problemas de agencia, conflicto en el cual se enfrenta un principal con un agente. En dicha
relacion, que podria asemejarse a un mandato, existe desigualdad y desventaja del principal
frente al agente debido a una asimetria de la informacion. El agente actta de manera oportunista
para sacar beneficio para si o para un tercero, cometiendo actos corruptos y afectando el interés
del principal, quien le encargd una labor. Un ejemplo claro de este tipo de malas practicas en
las empresas se presenta cuando los administradores de una sociedad, al tener acceso a mayor
informacién de la actividad de la organizacion, actian de manera negligente, afectando el
patrimonio empresarial, o la reputacion de la empresa, hecho que de primera mano puede ser

desconocido por los socios, quienes desemperfian el papel de principales en el caso mencionado.

La segunda clase de corrupcion se refiere a aquel acto que se comete violando la ley, o
aplicandola unicamente de forma parcial. En este caso, el interés vulnerado es el cumplimiento
normativo, por lo que los agentes econémicos no aplican las politicas publicas que regulan el
sector, generando un desequilibrio en el mercado. Para Begovic (2005) en casos de paises
donde existe una corrupcion endémica, es decir que ha permeado la gran mayoria del Estado y
sus instituciones, la inobservancia de las leyes se justifica en lo nocivas que son para la

economia, por lo que es mejor su inaplicacion.

Las anteriores clasificaciones se refieren a actos especificos, debido a que el analisis de las
tipologias se hace a la luz de la teoria econémica, generando que las formas de corrupcion se
describan como acciones u omisiones concretas que atentan contra el desarrollo y el orden

economico de un pais.

1.4. Etica empresarial.

Aunado a todo lo anterior, y teniendo en cuenta los postulados de Kant citados

precedentemente, se hace énfasis en que todo obrar libre y autonomo derivado de la razon del
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hombre debe ir de la mano con la ética para que exista armonia en la convivencia colectiva.
Ello se debe extender por supuesto, al ambito corporativo pues las empresas como personas
juridicas legalmente capaces, tienen un gran nivel de influencia sobre la economia de los
Estados, de los individuos, y en general sobre el comportamiento de la sociedad. Es asi como
se hace importante introducir el desenvolvimiento de la corrupcion como una practica al
interior de las compafiias, desde la esfera de la ética empresarial.

Este conjunto de costumbres y normas que dirigen el comportamiento humano ha de
comprenderse inicialmente a partir de la filosofia®, citando a Cortina y Martinez (2001),
quienes, desde un punto de vista amplio y general, concretan la ética como un tipo de saber
que reflexiona sobre las cuestiones morales, buscando interpretar la dimension moral humana.
Un punto relevante de la reflexion de estos autores es su caracter normativo, ya que en su libro
Etica afirman que para los antiguos griegos esta area de la filosofia era considerada un saber
normativo; es decir, que la ética es utilizada como una herramienta para orientar las acciones
de los seres humanos desde la moral. Entonces, resulta acertado delimitar el concepto de
filosofia moral — o ética — al conjunto de principios, normas, preceptos y valores que rigen la
vida de la sociedad y los individuos (Cortina, 1994). Asimismo, Cortina y Martinez (2001)
han argumentado que “lo moral” se entiende como un fendmeno que aborda diferentes
elementos, entre los cuales se encontr6 que el mas relevante para este trabajo es el
entendimiento de la moralidad como el ajustamiento a normas especificamente humanas,
refiriéndose a que un comportamiento ético es cumplir con un conjunto de normas que han sido
impuestas por otros individuos que tienen el poder para ello, y por tanto una persona éticamente

correcta actuara en pro del cumplimiento normativo.

3 Adela Cortina y Emilio Martinez en su libro Etica (2001), definen la ética como “Aquella parte de la filosofia
que se dedica a la reflexion sobre la moral.”
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Por lo tanto, no se puede aludir a la ética empresarial sin mencionar a Adela Cortina®,
quien en su obra denominada Etica de la empresa (1994) afirma que la opinion de la sociedad
en general se inclina a la creencia de que dos conceptos como ética y empresa son dificiles de
vincular, hecho que supuso dificultades al nacimiento y desarrollo de la nocion de ética
empresarial, considerando que para la mayoria de las personas es evidente que las compafiias
se rigen por la racionalidad estratégica y por factores netamente lucrativos. Sobre esta linea,
Argandofa (2015) esta de acuerdo, postulando que el criterio econémico guia la mayoria de
las decisiones al interior de una organizacion, siendo la ética poco considerada y constituyendo
ello una de las principales causas de corrupcién organizacional.

Antes de que la ética en los negocios se convirtiera en propésito a cumplir, se trae a
colacion una investigacion liderada por la Securities and Exchange Comission (SEC) de
Estados Unidos en los afios 70, donde se revel6 que mas de 400 empresas del pais habian
gastado millones de dolares en sobornar a funcionarios publicos para obtener contratos
cuantiosos®. Esto alerto a las autoridades de la numerosa infraccion de las normas, por una
parte, y de la carencia de ética con la que contaban los administradores y empleados de las
organizaciones, traduciéndose ello en un clima constante de actos corruptos. Puede decirse que
a raiz de lo anterior se comenzo a hablar de ética empresarial, por primera vez en Estados
Unidos y de forma paulatina en Europa.

La ética empresarial no es mas que el producto de la necesidad de controlar e intentar
erradicar los comportamientos corruptos que surgen dentro las empresas. Se trata de un valor
que debe ser inherente a la organizacion de la sociedad y cuya responsabilidad se enfoca en

garantizar el bien comdn, a la vez que en contribuir a afianzar su confiabilidad y credibilidad

4 Adela Cortina, oriunda de Valencia, Espafia, es catedrética de ética y actualmente directora de la Fundacion
Etnor, organizacion dedicada a promover el respeto de los valores éticos en la actividad econdmica.

> Fundacion Elecnor, IE Foundation, & Eversheds Sutherland. (s/f). Compliance en EEUU: La Cuna del
Compliance. Pildoras de Compliance.
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(Aguilar, s.f.)., teniendo en cuenta que la reputacion de la compafiia cobra gran importancia a

la hora de mostrarse como un valioso agente econdmico de cara al competitivo mercado.

1.5. Causas de la corrupcidon en las empresas.

Para algunos autores, la causa principal de la corrupcion en el sector econdmico se debe
a la incorrecta regulacion que hace el Estado de los mercados. Concretamente para Begovic
(2005), la corrupcion surge como una manera de evitar la aplicacion de normas que pueden ser
dafinas si son obedecidas, postura que es compartida por otros autores, quienes consideran que
los actos del no cumplimiento de las leyes aparecen como una forma de esquivar los costos que
generan los errores cometidos por el Estado en su papel como ente regulador. Por su parte,
autores como Leff (1964) entienden este fendmeno de manera positiva, permitiendo que las
empresas hagan una mejor asignacion de los recursos. Siguiendo esta misma linea tedrica, otra
causa de corrupcion a nivel corporativo es el comportamiento econémico de la maximizacion
de la utilidad. En el marco del andlisis econémico del derecho privado, los agentes del mercado
son sujetos racionales que siempre van a buscar maximizar su utilidad, por lo que las empresas
prefieren evitar la aplicacion de normas que disminuyan su eficiencia, y por lo tanto sus
ganancias.

David Osterfeld, en el contexto de una economia excesivamente regulada, contempla
que esta conducta indeseada puede darse de dos maneras; la primera de ellas es la corrupcién
expansiva, en la cual los actos corruptos estan dirigidos a aumentar la flexibilidad en el
desarrollo econémico, y la segunda se refiere a la corrupcion restrictiva, hecho que afecta de
manera directa la libre competencia del mercado y tiene consecuencias negativas en términos

de eficiencia.
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Otra causa de este comportamiento en las empresas parte de que se considera como un
instrumento utilizado con el fin de monopolizar el mercado, por lo que los agentes recurren a
cometer actos contrarios a los valores de la ética corporativa para asi, mantener una posicion
dominante frente a otras empresas. El abuso de la posicion dominante puede verse concretado
en el rent seeking o comportamiento rentistico. La renta econdémica se da cuando una compafiia
posee un activo Unico que le permite cobrar un precio superior al valor comercial normal, y de
esa manera obtiene ganancias en exceso a todos los costos relevantes (Estévez, 2005). Este
comportamiento no es necesariamente prohibido, pero autores como Mauro (1998), consideran
que la renta es improductiva y causante de ineficiencia econdémica. Para €l el rent seeking es
una oportunidad de corrupcidn en aquellos paises donde la legislacion permite la obtencién de
ganancias excesivas para las empresas, debido a la ausencia de control estatal. A diferencia de
otros moviles ya mencionados, el comportamiento rentistico nace en el contexto de un Estado
demasiado permisivo y liberal en lo que a la regulacion de la actividad econémica respecta.

Agregando a lo anterior, Soto (2003) cree que la cultura legal de un Estado influye en
la aparicion de corrupcidn al interior de las empresas. Advierte incluso, que en los paises en
via de desarrollo es comudn que no haya un limite claro entre lo publico y lo privado, al igual
gue existe una marcada inoperancia de las instituciones publicas, fomentando ello la cultura de
la ilegalidad, la corrupcion, y una aceptacion social a los actos orientados a permitir el goce de
privilegios privados. Igualmente, la corrupcion puede plantearse como una respuesta al choque
entre un ordenamiento juridico tradicional y un orden econémico moderno, produciendo una
brecha entre las altas exigencias de las dinamicas del mercado y la capacidad que tiene el
Estado para hacer una correcta intervencion en estas economias revolucionadas por la
modernidad, como ha sucedido con los avances en el comercio electrénico, las inteligencias

artificiales, y las tecnologias de la comunicacién y la informacion.
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En un articulo publicado por la IESE Business School de la Universidad de Navarra,
Argandofa (2015) explica que en las organizaciones caracterizadas por el animo de lucro, la
corrupcion se da debido a que el criterio economico guia la gran mayoria de decisiones, dejando
de lado los criterios sociales y éticos, los cuales, en este contexto, no son muy relevantes a la
hora de tomar decisiones que puedan traer un beneficio econdmico. El economista espafiol
ejemplifica lo anterior mediante el caso de un gerente de banco que pide a sus empleados que
ofrezcan a los clientes de la entidad un producto financiero con alto riesgo, como un producto
con un éxito garantizado, pues la decisién que ha tomado este directivo se baso en los resultados
economicos que pueden beneficiar al banco, y no en los costos sociales y éticos de del acto
corrompido. Ademas, un punto interesante que resalta Argandofia en su articulo es como la
ética siempre es vista como un medio para conseguir buenos resultados en una empresa, sin
desconocer que también se dan casos de compariias exitosas a nivel econdémico las cuales no
cuentan precisamente con un comportamiento ético. Es por ello que el mencionado autor
sostiene que “la buena salud de la empresa depende de que la ética no se perciba como algo
opcional, sino como un valor fundamental para medir el desemperio profesional.” (Argandofia,
2015)

Basado en el ejemplo del banco, Argandofia (2015) establece tal motivo de corrupcién
empresarial se fundamenta en la presencia de una cultura societaria poco sensible, de manera
que los administradores - o directivos - se enfocan Unicamente en resultados econdémicos,
quedando subordinadas al impacto economico todas las politicas de la organizacion, las
decisiones tomadas por los mismos. Un buen gerente sélo sera eficiente cuando logre alcanzar
resultados de contenido patrimonial para la organizacion, pero el impacto ético y social que

puedan tener sus acciones para obtener esos resultados se considera desdefiable.
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1.6. Riesgos de corrupcion.

Habiendo parametrado las causas de la corrupcién, entendiendo que estas son los
motivos 0 razones para que una persona, 0 en este caso, las personas que conforman una
empresa, incurran en malas practicas, es menester explicar las implicaciones que las empresas
pueden sufrir al comportarse de forma corrupta. En ese sentido, cabe decir que los riesgos de
la corrupcion representan la probabilidad de que la empresa, como unidad econémica, sufra un
dafio o un perjuicio por el hecho de estar, o haber estado involucrada en un acto de tal
caracteristica. Desde un punto de vista econdmico, la corrupcién a nivel corporativo es un
atentado al desarrollo del Estado y mas si se considera que se ha convertido en un fendmeno
frecuente, y una practica cada vez mas sofisticada.

De acuerdo a Martinez (2019), la iniciativa de gestionar los riesgos de corrupcion se
origina en una corriente de reformas a la politica criminal a nivel internacional, adoptando un
enfoque mas actual que se diferencia en varios aspectos del encuadre tradicional. El cambio
mAas representativo, y con el cual cobra sentido la relevancia que hoy en dia tiene la gestion de
los riesgos de corrupcion, se basa en el desplazamiento que hubo de un sistema represivo, hacia
uno que no solo busca sancionar los actos de corrupcidn, sino prevenirlos, anticiparse a su
ocurrencia y establecer una esfera de proteccion de los bienes juridicos que pueden verse
afectados por los actos corruptos a través de un sistema de gestion de riesgos.

La Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, a través de una guia
practica publicada en el afio 2013, se pronuncio en el mismo sentido sobre la importancia de
entender a cabalidad los riesgos de corrupcion a los que se puede enfrentar una empresa. De
acuerdo a esto, la base para prevenir y combatir esta conducta indeseable de forma efectiva es
por medio de un programa de anticorrupcion, el cual ha de desarrollarse identificando los
riesgos, y asignandoles una prioridad. Del mismo modo, compete aclarar que no existe un

modelo estandar para los programas anticorrupcién, pues los riesgos a los que se puede
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enfrentar una empresa varian de acuerdo a sus caracteristicas particulares, como lo son el sector
de mercado en el que se encuentran, el tipo de actividades que desarrollan, su tamafio, e incluso
de su ubicacion geogréfica.

Segun Martinez (2019), las consecuencias negativas que se pueden desencadenar a raiz
de la materializacion del riesgo de corrupcion a nivel corporativo, ocupan una escala
considerablemente amplia, motivo por el cual se pueden clasificar en cinco diferentes
categorias para facilitar su comprension, cada una de estas categorias se encuentra asociada a
los diferentes tipos de riesgos asociados con la corrupcién, los cuales se van a profundizar a

continuacion.

1.6.1. Riesgo material.

El riesgo material se refiere a la posibilidad de que la empresa sea utilizada
como un medio para cometer un acto corrupto, 0 que una persona vinculada a la
compaiiia, se aproveche de su estructura para ejecutar un acto de corrupcion (Martinez,
2019). Ambas alternativas suenan muy similares, sin embargo, cuando una corporacion
es utilizada para cometer el acto, se refiere a que la compafia fue utilizada como el
medio para la consecucion de la hazafia ilicita, como por ejemplo las empresas fachadas
que son creadas con el fin Gnico de defraudar la ley. La segunda disyuntiva se presenta
cuando un socio, administrador, directivo, empleado, contratista, o cualquier otro
individuo gue se encuentre vinculado con la empresa, se valga de la estructuracion de
esta para actuar de forma corrupta con un interés particular. Ahora bien, en el riesgo
material también se encuentra reflejado aquellos actos que se cometen en contra de las
empresas, es decir que la empresa no es la perpetradora del acto, sino la victima, como
sucede con muchas personas juridicas que han sido candidatas en un proceso de
licitacion puablica que ya ha sido adjudicado a una empresa en particular de forma

irregular.
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1.6.2. Riesgo legal.

Segun la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2013), los
riesgos legales son aquellos relacionados con las sanciones de caracter legal que puede
acarrear la comision de un acto corrupto, por parte de la empresa como persona juridica
o0 de alguno de los sujetos vinculados a la compafiia (p. 11). El riesgo legal se puede
manifestar en diferentes esferas, como lo son la vinculacién a procesos judiciales y
administrativos enfocados en declarar la responsabilidad de la persona en la ejecucion
de la accion de corrupcion, con el fin de imponer sanciones y multas severas, que
incluso podrian ocasionar la liquidacién forzosa de la empresa por parte de un ente de

control.

1.6.3. Riesgo economico.

Este riesgo se ve reflejado en las repercusiones econdmicas que se presenten en
la empresa debido a la realizacion de un acto de corrupcion (Martinez, 2019, p.21).
Estas repercusiones, por supuesto, tienen una connotacion negativa, por lo que se
traducen en pérdidas para la compafiia. De acuerdo a Martinez (2019), el riesgo
econdmico se encuentra relacionado con los demas riesgos asociados a la corrupcion,
ya que cada uno de ellos tiene una consecuencia que deriva en detrimento patrimonial.
Una simple demostracion de lo afirmado, es la materializacion de un riesgo
reputacional, que ya se vera mas adelante, una mala imagen de la empresa frente a sus
clientes se traduce en una pérdida econdmica, pues ninguna persona quiere verse
relacionada con una compafiia involucrada en actos de corrupcion. Al igual que sucede
con los riesgos legales, de los cuales puede derivarse el pago de multas cuantiosas que

sin duda alguna generarian un desbalance patrimonial al interior de la empresa.
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1.6.4. Riesgo operacional.

Los riesgos operativos se refiere a los efectos negativos que se originan en el
marco de la realizacion de las actividades que cotidianamente ejerce la empresa para
cumplir con su objeto social. Lo anterior significa que el riesgo operacional se presenta
cuando debido a una situacion de vulneracion de la compafiia por no cumplir con los
lineamientos y politicas internas para el desarrollo de la actividad empresarial, se
cometan actos de corrupcion de manera oportunista, sacando provecho del
incumplimiento de los procesos a los cuales se deben ajustar los individuos
relacionados con la corporacion para cumplir a cabalidad con las metas. Es importante
entender que para garantizar el funcionamiento eficiente y transparente de una empresa,
deben existir lineamientos y reglamentos claros que guien la labor de todas las personas
que cumplen un papel al interior de la empresa, pues la corrupcion se presenta cuando
se encuentra la oportunidad de violar la norma para obtener un beneficio para si o para
un tercero.

Martinez (2019) define el riesgo operacional como “el riesgo de que ocurran
fallas humanas, técnicas o tecnoldgicas en los procedimientos, o en los mecanismos
creados para evitar actos de corrupcion, y como consecuencia de esa falla se filtre,
ejecute o facilite un acto de corrupcion” (pp. 22 - 23). Ademas, el riesgo operacional
también puede presentarse en aquellos casos en que las normativas son inadecuadas o
ineficientes, o también, en aquellas empresas donde no se ejerce un control efectivo
sobre el cumplimiento de las politicas y estandares, lo que facilita la presencia de

corrupcion.
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1.6.5. Riesgo reputacional.

Los riesgos para la reputacion se encuentran relacionados con la imagen de la
empresa, 0 de alguno de los individuos vinculados a ella. Cuando se materializa un
riesgo reputacional, la compafiia adquiere una connotacién negativa en el mercado y
para el pablico, resultando en pérdidas de clientes, proveedores, inversionistas, y en
general consecuencias que impactan de manera nociva la utilidad de la compafiia. El
riesgo reputacional tiene una caracteristica muy particular, pues no se parte del hecho
de que efectivamente haya habido comision de un acto corrupto, si no de la presuncion
de que dicho hecho fue cometido por la empresa o por alguno de sus empleados a través

de su estructura.

1.6.6. Riesgo inherente.

Este tipo de riesgo de corrupcion es de caracter un poco general, y se refiere a
los riesgos a los que esta expuesto una empresa por razén de su naturaleza, objeto,
estructura y funcionamiento. Los riesgos inherentes a una corporacién no se establecen
teniendo en cuenta los programas de cumplimiento normativo, anticorrupcion o gestion
del riesgo que una organizacién haya adoptado, si no que son propios del sector en el
que se desarrolla la actividad empresarial, y por el solo hecho de existir y funcionar en

determinada area, con ciertos tipos de cliente y una estructura especifica.

1.6.7. Riesgo residual.

Por su lado, los riesgos residuales son aquellos a los que se enfrenta una empresa
posterior a la implementacion de un programa de gestion de riesgos. Es decir que son
los riesgos que persisten a las medidas, politicas y controles que la organizacion decidio

adoptar para mitigar los riesgos.
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1.6.8. Riesgo permitido.

Para entender el concepto de riesgo permitido, se debe recordar que el objetivo
de los programas de gestion de los riesgos de corrupcion es minimizar la exposicion de
una empresa a determinados actos de corrupcion, lo que en términos méas especificos
significa reducir los riesgos inherentes a riesgos residuales. Puesto que es imposible
eliminar todos los riesgos, razon por la cual se conceptu6 el término de riesgo residual,
es aqui donde cobra sentido y relevancia el riesgo permitido, refiriéndose al nivel de
riesgo que deben tolerar las empresas, incluso después de la adopcion de los programas
que buscan eliminarlo. Martinez (2019) define este riesgo como aquel que la sociedad
debe tolerar para funcionar en un entorno aceptablemente seguro.

Estos riesgos, por supuesto, suelen ser percibidos como negativos por las
empresas, motivo por el cual, muchas organizaciones se abstienen de hacer un analisis
de los riesgos a los que se encuentran expuestos en la practica, los cuales ya fueron
presentados. Abstenerse de tomar acciones para prevenir y mitigar la corrupcion al
interior de las empresas incrementa la posibilidad de que uno de estos riesgos se
materialice, generando un impacto negativo en la productividad y desempefio de las
corporaciones. De acuerdo a la Organizacién de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, es importante que las empresas conozcan a cabalidad la legislacion de los
paises en los cuales operan, ya que estas regulaciones de caracter legal constituyen el
marco de accion de una organizacion, e indican los limites entre la libertad econémica
y la corrupcion. Entender que el cumplimiento normativo es parte de la identificacion
y gestion del riesgo se convierte en un aliado para los empresarios, en la medida que
ayuda a establecer cuales son las operaciones y transacciones que pueden considerarse
como riesgos de corrupcion y perjudicar el buen funcionamiento de la unidad

economica.
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Retomando un poco el tema de la ética empresarial, no se puede pasar por alto que la
cultura institucional que se inculca a los colaboradores, gerentes, administradores, socios y
demas sujetos involucrados con la empresa, tiene un papel protagonico en la gestion de los
riesgos de corrupcioén. Es responsabilidad de la empresa como persona juridica promover las
actuaciones éticas y transparentes como valores que no se negocian en las operaciones que dia
a dia efectua la organizacion. En una guia practica para la gestion del riesgo emitida por la
UNODC (2013), se afirma que la cultura institucional es determinada por las hormas sociales
prevalecientes, las cuales se traducen al interior de las empresas como reglamentos informales
de conducta. En aquellas empresas en las que se promueve una competitividad poco sana entre
colaboradores, le restan importancia a la cultura de transparencia y ética empresarial, ya que
tienden a estimular la creencia de que la efectividad de una empresa se mide Gnicamente por
su capacidad lucrativa, exponiéndose fuertemente a la corrupcion, dejando en evidencia que el
sistema de incentivos de una empresa debe incluirse en la identificacidn y evaluacion de los
riesgos.

Un punto que no se puede dejar desapercibido es la funcidn de la gestion de los riesgos
de corrupcién, pues segun Martinez (2019) contrario a lo que se podria pensar, estos programas
no estan dirigidos a eliminar los riesgos, sino preverlos y controlarlos. Seria una ficcion afirmar
que hay empresas gue no estan expuestas a la corrupcion, ya que la realidad es que todas, en
alguna medida, lo estan, y es ahi donde entran a jugar un papel los programas para la gestién
del riesgo de corrupcion, cuyo objetivo es identificar los riesgos y tomar medidas para
disminuir la exposicion que una empresa tiene de verse afectada por involucrarse en un acto
corrupto.

Otro punto alcanzado por Martinez (2019) en su libro es ¢En ddonde radica la
importancia de la gestion del riesgo, si no logra eliminar por completo los riesgos de

corrupcion? La respuesta es simple, como se dijo ahora, el objetivo es mitigar los riesgos en la



28

medida posible, y que la empresa haga todos sus esfuerzos por cumplir la norma, demostrando
gue actia de manera ética y diligente para no verse vinculada a un escandalo de corrupcion.
Ademas, los programas anticorrupcion no sirven unicamente para gestionar los riesgos, si no
como una ruta de accion en caso de que el riesgo se materialice, y una via para mitigar las
consecuencias de ello. Asimismo, en legislaciones como la colombiana, es imperio de la ley
para las empresas incluir programas dirigidos a combatir la corrupcion dentro de las empresas,
como sucede con los Programas de Transparencia y Etica empresarial regulados en la Ley 1474
de 2011, o como el Sistema de Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral de Lavado de Activos,
Financiacion del Terrorismo y Financiamiento de la Proliferacion de Armas de Destruccion
Masiva (SAGRILAFT) regulado por la Superintendencia de Sociedades, con el cual se busca
administrar los riesgos de lavado de activos, financiacion del terrorismo y financiamiento de
la proliferacion de armas de destruccion masiva a través de las empresas que estan supeditas a

la inspeccidn, vigilancia y control de la Supersociedades.

1.7. Consecuencia de la corrupcion en las empresas.

Es importante tener en cuenta que la corrupcion impacta diferentes campos de la
economia, no obstante, debido a que este trabajo investigativo se enfoca en el sector privado,
el acapite se referird a las consecuencias econdmicas de los actos corruptos al interior de las
empresas.

Raimundo Soto® afirma que la corrupcion reduce la eficiencia econémica, debido a que
distorsiona los incentivos en los cuales opera la empresa privada. Soto (2003) explica, que
cuando una empresa — Debido a que la empresa es una unidad econdmica compuesta por

diferentes individuos, se partira del supuesto que las decisiones de obrar de mala fe se toman

6 Economista con un doctorado de la universidad de Georgetown, y profesor en la Pontificia Universidad
Catdlica de Chile
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por los administradores de la compafiia — tiene la oportunidad de corromper a un funcionario
publico para obtener un beneficio propio, esta desviando sus recursos a una actividad que no
genera productividad ni beneficio social, reduciendo asi la eficiencia econdémica y el impacto
social que las empresas producen, y afecta también el bienestar de la sociedad. Cuando son
muchas las organizaciones que incurren en esta practica, se afecta la economia a tal punto, que
la eficiencia no se mide por su capacidad de competir en el mercado, si no de la influencia que
tienen sobre las instituciones responsables de regular la actividad econdémica. Lo anterior se
resume en el poder que tienen las empresas para manipular el mercado a su favor por medio
de actos corruptos, afectando la libre competencia.

En su texto, Soto retoma ademas el estudio realizado por los autores Kaufmann y Wei
(1999), en el cual se vuelve a evidenciar la relacidn que existe entre el sector privado y el sector
publico para cometer actos corruptos, reiterando lo que ya se habia mencionado anteriormente
en este capitulo sobre la interconexion entre ambos sectores, y la imposibilidad de tratarlos
como dos esferas completamente independientes y auténomas, lo cual es imposible, pues por
mas que por derecho constitucional, laeconomia en Colombia sea una iniciativa libre, el Estado
y sus instituciones regulan precisamente que las empresas cumplan con la normatividad. Ahora
bien, retomando el hilo sobre los impactos econdémicos de la corrupcion, Kaufmann y Wei
(1999) encontraron evidencias de que aquellas empresas que pagaban altos sobornos a
funcionarios publicos, también gastaban tres veces mas tiempo en cuestion de recursos
humanos, que aquellas organizaciones que hacian pago de pequefios sobornos. De lo anterior
se puede concluir que la corrupcion aumenta el costo para hacer negocios, ya que mas recursos
econdémicos y humanos son destinados a actividad que no generan productividad ni utilidad
para las organizaciones privadas, pudiendo decirse que si bien la corrupcién muchas veces se

genera debido a la mala regulacién estatal de la economia, y en algunos casos las empresas se
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someten a este tipo de actos para sacar un provecho propio, son mas los recursos que se gastan
y no generan frutos, que los beneficios que se perciben.

En una investigacion publicada por el Banco Mundial (1983) se afirma que la
corrupcion conduce a la ineficiencia econdmica por los efectos que tiene en la asignacion de
fondos, produccion y consumo. De acuerdo a los autores del escrito, David J. Gould’ y José
A. Amaro — Reyes®, quienes trabajaban para la organizacion internacional, explican en el
documento que aquellas ganancias que se obtienen como producto de la corrupcién no son
utilizadas para ser invertidas o realizar ninguna actividad que genere productividad. Debido a
que dichos recursos se obtienen de forma ilegal, suelen ser transferidos a entidades financieras
en paraisos fiscales, ocasionando que el capital se escape de la economia doméstica, y no
genere ningun tipo de utilidad. Este ltimo punto es importante tenerlo en cuenta, pues algunos
autores consideran gue la corrupcion entre privados no afecta necesariamente a la economia de
un pais, y de alguna manera podria afirmarse aquello si la corrupcion no se hubiese convertido
en un fendmeno tan recurrente en el sector privado, pero como se va a demostrar mas adelante
en este capitulo, los indices de corrupcion en Colombia permanecen bastante elevados. Si se
considera que la actividad econémica es la principal fuente de desarrollo de un pais, cobra
sentido que una de las consecuencias de que el sector privado sea permeado por la corrupcion
es una economia domeéstica ineficiente e improductiva, impidiendo el desarrollo.

Gould y Amaro - Reyes (1983), concluyen que la corrupcion afecta el bienestar general
de la poblacion, dado que a largo plazo, el costo de estos actos corruptos repetitivos, genera

que el precio de los bienes en el mercado aumente considerablemente. Segln los autores, los

7 David J. Gould (1943 - 1988) fue profesor en la Universidad de Pittsburgh en el 4rea de Asuntos Pdblicos e
Internacionales, fundador y director del Instituto Pitts para el Manejo del Desarrollo (IMDD).

8 Jose A. Amaro - Reyes fue un profesor asistente de Ciencia Politica en la universidad Seton Hall de Nueva
Jersey
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costos de la corrupcion tienen un impacto mas elevado en paises en via de desarrollo, ya que
los efectos tienden a ser acumulativos.

Hasta el momento Unicamente se han mencionado las consecuencias que la corrupcién
provoca en la economia en general, empero, existen otro tipo de consecuencias que inciden
directamente a las empresas que se vean inmersas en actuaciones corruptas, como lo son las

sanciones impuestas por las entidades de control de cada estado.

1.7.1. Sanciones.

Las sanciones surgen cuando el riesgo legal se materializa, dando lugar a
sanciones de tipo administrativo, pecuniarias y en algunos casos la sancion es la
adjudicacién de una responsabilidad penal. Ramirez (2019) afirma que la funcion
sancionatoria es una herramienta utilizada en Gltima instancia por el Estado cuando las
empresas no cumplen con su obligacién de gestionar los riesgos de corrupcion. A
través de entidades de control, el Estado ejerce las funciones de inspeccidn, vigilancia
y control de las empresas para asegurarse que en el sector privado esté contribuyendo
a la lucha contra la corrupcion.

En Colombia, la entidad por la cual el Presidente, en representacién del estado
ejerce la inspeccidn, vigilancia y control de las sociedades mercantiles se denomina
Superintendencia de Sociedades, y es una organizacién facultada para imponer
sanciones 0 multas a las personas juridicas que incumplan la ley, la norma, y lo
ordenado por la misma Supersociedades.

La Ley 1474 de 2011, Ley 1178 de 2016 y la Ley 2195 de 2022 conforman un
marco legal importante en la lucha contra la corrupcion en el Estado colombiano, y se
encuentran enfocadas en establecer mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion, ocupando la Superintendencia de Sociedades un papel

importante en esta contienda.
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Para entender de forma mas clara el rol que cumple esta entidad en la funcion

sancionatoria de actos corruptos se expondran diferentes casos en los que se tomaron

medidas administrativas para castigar sociedades que incurrieron en conductas de

corrupcion.

1.7.1.1. Caso Grupo Inassa.

En el afio 2018, la Superintendencia de Sociedades sanciond a la
sociedad Interamericana de Aguas y Servicios S.A (Inassa) por la conducta de
soborno transnacional mediante la Resolucion ndmero 200-002899 del 6 de
julio, por un valor de $5.078.000.000, siendo el primer caso de sancion por esta
infraccién en el pais.

La empresa Inassa es la sociedad filial colombiana de la empresa
espafola llamada Canal Isabel 1l, que se dedica al tratamiento y distribucién
del agua, y presta servicio a 9,73 millones de habitantes de los cuales 6,63
millones se encuentran en Espafia y 3,10 millones en Latinoamérica®.

La decision se tomd cuando en una investigacion se descubrio que la
empresa efectué pagos por conceptos de soborno a funcionarios publicos
ecuatorianos en el afio 2016'°. La entidad se ha encargado de suscribir
memorandos de entendimiento con diferentes paises de Latinoamérica con el
fin de fortalecer la cooperacion internacional en la investigacion de este tipo de

Casos.

9 https://www.infolaft.com/supersociedades-sanciono-empresa-por-soborno-transnacional

10 https://www.supersociedades.gov.co/noticias/-/asset_publisher/atwl/content/supersociedades-impone-

multa-de-5.078-millones-a-inassa-por-soborno-

transnacional#:~:text=SuperSociedades%20impone%20multa%20de%20%245.078%20millones%20a%20Inassa

%20por%20soborno%20transnacional%20%2D%20lnicio
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Esta conducta se encuentra definida en el articulo 2 de la Ley 1778 de
2016, como una infraccion administrativa que se consuma cuando una persona
juridica por medio de uno o varios empleados, contratistas, administradores, o
asociados, propios o de cualquier persona juridica subordinada den, ofrezcan,
0 prometan, a un servidor publico extranjero, directa o indirectamente sumas
de dinero, cualquier objeto de valor pecuniario u otro beneficio o utilidad, a
cambio de que el servidor publico extranjero realice, omita, o retarde, cualquier
acto relacionado con el ejercicio de sus funciones y en relacion con un negocio
0 transaccion internacional. La comisidn de este acto da lugar al inicio de un
proceso administrativo sancionatorio especial por parte de la Supersociedades
que se establece en la misma disposicion normativa ya mencionada.

La sancion impuesta por la Supersociedades se gradua acorde a unos
criterios consagrados en el articulo 7 de la Ley 1778 del 2016, entre los cuales
se encuentran unos criterios que favorecen al infractor, como lo son la
colaboracion en la investigacion, y el reconocimiento o aceptacion expresa de
la conducta.

Adicional a esto, la institucion estatal ordeno a la sociedad que publicara
en un medio de amplia circulacion y en un lugar visible en su pagina web la

sancion impuestat!, como un tipo de sancion reputacional por la conducta.

1.7.1.2. Caso Carpenter Marsh FAC.

Otro caso de sancion por soborno transnacional se presenté en el mes de

marzo del afio 2022, cuando la Supersociedades impuso una multa por un total

11 https://www.supersociedades.gov.co/noticias/-/asset_publisher/atwl/content/supersociedades-impone-
multa-de-5.078-millones-a-inassa-por-soborno-
transnacional#:~:text=SuperSociedades%20impone%20multa%20de%20%245.078%20millones%20a%20Inassa
%20por%20soborno%20transnacional%20%2D%20lnicio
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de $8.327.602.498, a la sociedad Carpenter Marsh Fac Colombia Corredores
de Reaseguros S.A. Esta decision corresponde a la segunda sancion que la
entidad impone a una persona juridica por incurrir en esta infraccion desde la
entrada en vigencia de la Ley 1778 de 2016, y marca un importante hito en la
lucha contra la corrupcién en Colombia y Latinoamérica. La Supersociedades,
por habilitacion del articulo 3 de dicha ley tiene la facultad de investigar y
sancionar a las sociedades colombianas o sucursales de sociedades extranjeras
domiciliadas en Colombia, ademéas de sancionar las conductas cometidas en
territorio extranjero, siempre que la persona juridica o la sucursal de sociedad
extranjera presuntamente responsable o beneficiaria de la conducta esté
domiciliada en Colombia.

En el paragrafo del articulo 5 de la ley, se instituye la obligacion de hacer
la inscripcién del acto administrativo en el cual se imponen las sanciones ante
la Camara de Comercio en el Registro mercantil de la persona juridica
castigada, con el fin de que la sancion se vea reflejada en el Certificado de
Existencia y Representacion Legal. Otro punto importante es que contra la
resolucion que declara la responsabilidad de las personas juridicas por la

infraccion administrativa a la ley, cabe recurso de reposicion*?.

1.7.1.3. Caso Kopps.

Este caso marca un importante precedente en la sancién a las personas
juridicas por no acogerse a lo dispuesto en la Ley 1474 de 2011 respecto a los
Programas de Transparencia y Etica Empresarial. En el mes de septiembre del

afo 2023, la sociedad Kopps Commercial S.A.S. se vio envuelta en la

12 Articulo 17 de la Ley 1778 de 2016. Tomado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1778 2016.html
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imposicion de una sancion pecuniaria de 550 millones de pesos por parte de la
Superintendencia de Sociedades por haber incumplido lo dispuesto en el
capitulo X111 de la Circular Basica Juridica, que se hizo exigible el 31 de mayo
del afio 2022. A través de esta circular, la Supersociedades establecid la
obligacion a las personas juridicas de adoptar programas para la prevencion de
los riesgos de corrupcion y soborno transnacional.

Los Programas de Transparencia y Etica Empresarial deben incluir
mecanismos y normas internas de auditoria, teniendo en cuenta lo que
dispongan las superintendencias o las respectivas autoridades sobre su
contenido, para lo cual se basaran en criterios como el objeto social de la
empresa, el sector en el que se desarrolla, los riesgos a los que se expone, la

cantidad de activos, los ingresos, y el nimero de empleados®®.

1.7.1.4. Caso Rappi.

La Superintendencia de Sociedades impuso dos multas a la reconocida
empresa Rappi S.A.S., que conjuntamente ascienden a un valor de
$707.955.944. Las sanciones fueron impuestas en el mes de noviembre del afio
2023, después de determinar durante una investigacion, que la sociedad vulnero
lo dispuesto en el Capitulo X y Capitulo XIII de la Circular Béasica Juridica,
relativas al Régimen de Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral de Lavado
de Activos, Financiacion del Terrorismo, Financiamiento de la Proliferacion de
Armas de Destruccién Masiva y Reporte de Operaciones Sospechosas
(SAGRILAFT). Ademas de incumplir con la obligacion de implementar de un

Programa de Transparencia y Etica Empresarial, lo que dio lugar a la segunda

13 Articulo 34- 7 de la Ley 1474 de 2011. Tomado de:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1474 2011.html
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sancion. En el curso de las investigaciones se descubrieron varios hechos que
se consideraron como violatorios de la Circular Basica Juridica de la
Supersociedades, como el hecho que durante un tiempo la sociedad Rappi
opero sin contar con un oficial de cumplimiento principal y suplente. Otra
infraccidn se presentd debido a que la organizacion no contaba con una matriz
para a gestion de los riesgos correspondientes al Lavado de Activos,
Financiacion del Terrorismo, y Financiamiento de la Proliferacion de Armas
de Destruccion Masiva.

El SAGRILAFT entrd en vigencia con la emision de la Circular Externa
100-000016 en el afio 2020, la cual modifico el Capitulo X de la Circular Basica
Juridica, pues antes el sistema de gestién se denominaba SAGRLAFT. De
acuerdo a lo promulgado por la entidad estatal, las personas juridicas que estén
bajo la inspeccidn, vigilancia y control de la Superintendencia de Sociedades
deberan adoptar de forma imprescindible el sistema para la gestion integral de
riesgos de corrupcion. Asimismo, Billy Escobar Pérez, Superintendente de
Sociedades reiterd que el oficial de cumplimiento tiene la funcion de vigilar y
administrar los sistemas para la gestidn del riesgo, por lo gue sus faltas, asi sean
temporales impiden el adecuado funcionamiento de los mismos.

El fendmeno de la corrupcion a nivel societario en Colombia es un problema de la
cultura empresarial que se ha arraigado en el pais, afectando el desarrollo y la eficiencia de la
economia nacional, encima que causa un detrimento patrimonial a las empresas que se ven
involucradas en infracciones, ya sea por corrupcién o por desobedecer los mandamientos
legales, y a la vez afecta su reputacion.

Los casos expuestos demuestran que los actos de corrupcion en el sector privado son

una practica comdn que se ha vuelto sofisticada con el tiempo, en especial los sobornos a
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funcionarios publicos para obtener beneficios y ventajas injustas para la persona juridica. De
la misma manera evidencia que las empresas no han entendido la importancia de implementar
programas anticorrupcion que les permitan identificar y gestionar los riesgos para evitar
sanciones, motivo por el cual se desacatan las regulaciones de caracter legal para luchar contra

la corrupcion.

1.8. Analisis de los niveles de corrupcion en Colombia.

Debido a que este capitulo esta dedicado a conceptualizar la corrupcién, sus causas, y
consecuencias, se considerd pertinente incluir un acéapite en el cual se pudiera evidenciar
mediante datos los niveles de corrupcidon empresarial a lo largo de los afios.

La Organizacién No Gubernamental Transparencia por Colombia (TpC), fue fundada
en el afio 1998 como una respuesta al escenario politico complejo al que se enfrentaban los
ciudadanos colombianos; actualmente tiene presencia en mas de 100 paises alrededor del
mundo, en donde hacen presencia a través de la organizacién denominada Transparency
International.

Transparencia por Colombia tiene como objetivo principal combatir la corrupcion a
través de diferentes herramientas, entre las cuales se encuentran la medicion y analisis de datos
recogidos por la misma organizacion de forma anual, respecto a la corrupcion empresarial. Este
indicador se denomina Medicién de Transparencia Empresarial (MTE) y es una de las
herramientas usadas por la institucion para evaluar los mecanismos internos con los que
cuentan las empresas para involucrar en sus procesos internos de gestion, principios y
estandares internacionales en materia anticorrupcion.

En el afio 2016, a través de un documento proyectado por la ONG titulado Corrupcién
Empresarial, ;Como Vamos? Se presentaron los datos recogidos de la 9° edicion de la

Medicion de Transparencia Empresarial de 32 empresas en el territorio colombiano. Antes de
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continuar con la exposicion de la data recolectada en dicho estudio, es importante mencionar
que la organizacion se ha dedicado a recoger y analizar la informacion recogida en empresas
de servicios publicos por considerar que la transparencia en estas empresas afecta de manera
inequivoca y directa el bienestar de los ciudadanos, y como ya se ha dejado claro a lo largo de
este capitulo, la investigacion se encuentra enfocada en el sector privado. Sin embargo, estas
empresas pueden ser de caracter privado, y la informacion encontrada es util para tener una
percepcion inicial sobre los niveles de corrupcion y transparencia en el sector empresarial
colombiano.

Transparencia por Colombia tiene establecidos unos rangos de riesgo establecidos
medidos en puntos, que se clasifican de la siguiente manera:

- Bajo 0 90-100

- Moderado 0 75-89
- Medio 060-74

- Alto 00 45-59

- Muy Alto 0 0-44

El puntaje que se le otorga a cada empresa se encuentra fundamentado en la recoleccion,
validacién y evaluacion de la informacion que brindan las corporaciones de forma voluntaria.
La medicion valora el grado de transparencia y ética empresarial, analizando los mecanismos
y politicas implementadas a nivel corporativo para identificar y combatir los riesgos de
corrupcion al interior de las empresas.

Para continuar con la proyeccion de los datos recogidos en el 2016, no puede no
mencionarse que dicho indice lo mide los niveles de corrupcion, sino que evallia qué tan
propensas son las empresas a incurrir en riesgos de corrupcion, ya que uno de los objetivos de
Transparencia por Colombia es implementar planes de accion que fortalezcan la institucion.

En el analisis se encontraron los siguientes datos:
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Tabla 1

Analisis por sectores y condiciones empresariales

Tipo empresa Empresas privadas Empresas publicas Empresas de capital
mixto
Promedio de riesgos de 75,2 70,0 73,9
corrupcion
Nivel de riesgo Moderado Medio Medio

Nota. Datos obtenidos de Transparencia por Colombia. Novena edicion de Medicion de
Transparencia Empresarial (MTE) 2016.

De la Tabla 1, se puede concluir que se encontré un riesgo de corrupcién mas alto en
las empresas de capital mixto, y las empresas netamente privadas obtuvieron la calificacion en
puntos mas baja.

Para el afio 2022, se realiz6 la décimo segunda edicidén de Medicidn de Transparencia
Empresarial, en la cual participaron de forma voluntaria veinte (20) empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. Debido a que dicha medicion se hace en lo corrido del afio,
los datos fueron presentados por Transparencia por Colombia en el presente afio 2023, y ha
sido el dltimo estudio realizado hasta el momento. Para dicha version, la organizacién renovo
cada uno de los componentes que se venian evaluando, con el fin de dirigir la recoleccién de
datos a la gestion anticorrupcién interna de las empresas participantes, y buscando que en los
resultados se reflejara los esfuerzos de las corporaciones para gestionar los riesgos, por lo que
en los resultados que se van a presentar, no se va a evidenciar los niveles de riesgo por puntos,
sino los niveles de avance que se denominan asi:

- Optimo 090 - 100
- Satisfactorio 0 60 —89.9

- Insuficiente 0 0—-59.9
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En esta version, la organizacion concluyo que el promedio general de las empresas
participantes fue de 80,7% lo que es clasificado como un nivel de avance satisfactorio,
demostrando que hubo una gestidn efectiva respecto las debilidades que son un potencial riesgo
de corrupcion a nivel corporativo.

Otros datos de interés para la presente investigacion fueron los hallados en la octava
Medicion de Transparencia Empresarial realizada por la Organizacion Transparencia por
Colombia. En esta version, publicada en el mes de febrero del afio 2016, se encontr6 que, de
las empresas participantes, el 31% no contaban con un programa anticorrupcion interno y que
13 de las corporaciones evaluadas por los entes de control durante la vigencia de la medicion.

De otra parte, en una investigacion realizada por FEDESAROLLO en el afio 2022 sobre
las empresas fachada en Colombia, las cuales son utilizadas con fines ilicitos y como un medio
para cometer delitos, como lo son el lavado de activos, la financiacién del terrorismo, fraude
tributario y otro tipo de delitos financieros, se estudiaron una totalidad de once (11) casos en
los cuales se constituyeron sociedades fantasma bajo la legislacion Colombia con el objetivo
de defraudar la ley.

En un documento publicado por Asociacion Bancaria y de Entidades Financieras de
Colombia, Asobancaria, en colaboracion con diferentes entidades financieras, en el afio 2017,
el cual tenia como objetivo mitigar la financiacion del terrorismo y el lavado de activos, se
afirmé que las empresas fachada, también conocidas como empresas pantalla, son una pieza
fundamental de los esquemas criminales que usan el comercio internacional para cometer
crimenes financieros'®. Lo anterior fue confirmado por la Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito (UNODC) en un estudio sobre el riesgo de lavado de activos y la
financiacion del terrorismo, en colaboracion con la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales (DIAN), en el cual se determind que la creacion de este tipo de sociedades, es una

14 ASOBANCARIA. (2017). Mejores Précticas Para la Identificacion de Beneficiario Final.
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herramienta recurrente utilizada en el sector econdémico privado para cometer crimenes
financieros.™ Es por lo anterior que la presentacion de algunos de los casos mas recientes y
representativos sobre esta practica comun en el pais, se considera de pertinencia para el
presente escrito, ya que evidencia la necesidad del Compliance para combatir la corrupcion en
la actividad empresarial.

Retomando el estudio de casos hecho por FEDESARROLLO, se va a presentar un
gréafico obtenido directamente del documento proyectado por el Centro de Investigacion en el

cual se puede observar un breve resumen de algunos de los casos analizados.

Grafico 1

Datos relevantes sobre los casos de empresas fachada en Colombia.

15 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) & Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

(DIAN). (s. f.). Modelo de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos, Financiacion del Terrorismo y Contrabando para
el Sector de Comercio Exterior.



Empresau
Caso Tipificacién del delito Acusado(s) formalfes) organizacién Empresas fachada
matriz
- Concierto para
delinguir.
- Enriquecimienta
y itq Lot Aleianro - Afecafe S.AS.
ilicito. - José Alejandro Navas R
- Falsedad en Vengoechea. )
. 3 ; . - Serodri 5.A5.
Elite documento privado. | - Marino Constantino Salgado Elite
N ) _ - R&R Consultores
International - Estafa agravada por Carvajal. Intermational ) .
. . . L Financieros.
Américas la cuantia. - Jorge Enrique Navas Ameéricas .
_ - Think Cool 5.A5.
- Lavado de activos. Vengoechea.
L, . . . . - Celconsultores
- Captacion masiva - Ana Milena Aguirre Mejia. SAS
habitual de dinero o
agravado por el no
reintegro.
- Lavado de activos.
- Enriquecimiento ~
ilicita ¢ - Alex Nain Saab Moran.
ilicito de
) (representante legal)
particulares. ~ . ~
~ - Devis losé Mendoza Lapeira.
Shatex 5.4 - Concierto para Shatex 5.A Shatex 5.A
) . (contador)
delinguir. . .
- Robinson Ruiz Guerrero.
- Estafa agravada. .
» (revisor fiscal)
- Exportacion o
importacién ficticia
Lavado de activos.
Enriquecimiento - Subsidiaria en
ilicito de Ecuador llamada
Fondao Glabal particulares. Fondo Global FOGLOCONS.
de Concierto para - Alex Nain Saab Moran. de - Thermo Group CA.
Construcciones delinguir. Construcciones | - ELM Import.
Estafa agravada. - FGDC Malta
Exportacion o Haoldings Limited.
importacién ficticia
. - Cipres Asociados
- Lavado de activos
S.AS.
agravado. } . Blogue Central
. - - Guillermo Ledn Acevedo p - Grupo ACEM 5.A5.
- Enriquecimiento . Bolivar de las .
Memo e Giraldo (Memo Fantasma). - Agropecuaria La
ilicita de L Autodefensas T
Fantasma ) - Margoth de Jesas Giraldo. ) Cristalina S.A.
particulares. . - p Unidas de -
~ - Maria Enriqueta Ramirez. ~ - Inversiones
- Concierto para Colombia (AUC) .
) . Tanzania 5.A.5.
delinguir agravado.
- Productora de

42

Nota. Grafico tomando de Saavedra, V., Carvajal, M.A. (2022). Casos de estudio de

empresas fachada en Colombia. Bogota: Fedesarrollo, 55 p.

Se puede observar que el lavado de activos es un delito repetido en cada uno de los

casos expuestos en el gréfico, lo que confirma lo dicho por ASOBANCARIA'Y por la UNODC

respecto a la constitucién de este tipo de empresas, que principalmente son creadas para lavar

activos y financiar el terrorismo.

Finalmente se citara un ultimo trabajo investigativo liderado por John Alberto Tito-

Afamuro, quien es Doctor en Derecho de la Universidad de Salamanca. En dicho articulo se

hace referencia a unas cifras publicadas en el Informe Nacional de Competitividad 2014 —2015

por el Consejo Privado de Competitividad (CPC), y se afirma que el 62% de los empresarios
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consideran que si no se pagan sobornos se pierden sobornos'®, lo que se considera una cifra
alarmante frente a la percepcion que se tiene de la actividad empresarial en Colombia,
considerando que son creencias que tienen los mismos empresarios.

Con los estudios, analisis, y documentos estudiados y expuestas en este acapite (Que
representan una minima parte de las estadisticas e investigaciones existentes en la materia) se
podria decir que se tiene una percepcion mas clara sobre los niveles de corrupcion que existen
en Colombia. Si bien los datos tomados de Transparencia Empresarial evidencian una mejora
en el manejo de los riesgos de corrupcion al interior de las empresas, esta organizacion realiza
sus mediciones en un pequefio sector del mercado, lo que no refleja de forma amplia la
situacién de corrupcion gque dia a dia se evidencia en el pais, como si lo deja en claro el estudio
de casos en cabeza de FEDESARROLLO, y todos los demas casos que no fueron analizados
en dicha investigacion, como lo es el caso INTERBOLSA.

De acuerdo el indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC)Y, que utiliza una escala del
0 al 100, en la cual 0 es muy corrupto y 100 es totalmente transparente, Colombia tiene una
calificacion de 39 sobre 100 puntos, por lo que se considera un pais con un indice de corrupcién
alto, y ocupa el puesto 90 entre 180 paises que son evaluados alrededor del mundo por la
organizacion.

Es de vital importancia entender la relevancia de contar con herramientas juridicas
efectivas para combatir la corrupcion en las empresas, considerando que son unidades

economicas que afectan directamente en el desarrollo de la nacion y de la sociedad en general.

16 Consejo Privado de Competitividad, CPC, Informe Nacional de Competitividad 2014-2015: Corrupcion
(Consejo Privado de Competitividad, CPC, Bogota, 2014).
17 Corruption Perceptions Index. Transparency International (2022).
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1.9. Panorama de los niveles de corrupcion a nivel global.

En aras de ampliar la percepcién sobre los niveles de corrupcién al interior de las
empresas, se va a exponer de forma breve datos obtenidos de diferentes organizaciones
internacionales sobre las cifras de corrupcion corporativa en el mundo.

Acorde a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (2014), “Cada
afo se paga un billén de dolares en sobornos y se calcula que se roban 2,6 billones de dolares
anuales mediante la corrupcion, suma que equivale a mas del 5% del producto interno bruto
mundial. Se calcula que en los paises en desarrollo se pierde, debido a la corrupcion, una
cantidad de dinero diez veces mayor que la dedicada a la asistencia oficial para el
desarrollo.”.*®

En un articulo publicado por la firma Kroll*® se estima que aproximadamente la mitad
de la poblacién mundial reside en paises calificados con corrupcion endémica, es decir que se
ha vuelto sistemética en dicho pais, lo que ocasionado una disminucion en la inversion
extranjera, ya que la corrupcion representa un desafio para las empresas que buscan extender
sus operaciones mas alla de las fronteras, pero no tienen la seguridad juridica y programas de
Compliance lo suficientemente amplios para cubrir riesgos en estos territorios. Otro dato
recogido por la consultora expone que muchas empresas dedicadas a la representacion de
marcas reconocidas a nivel mundial, han llegado a pagar una cifra superior a 500 millones de
dolares en multas o acuerdos para la contravencion de leyes sobre soborno y corrupcion.

Acorde al indice de Percepcion de la Corrupcion de la Organizacion Transparency
International, la media mundial de corrupcion se ha mantenido intacta por mas de una década,

con un puntaje de 43 sobre 100 puntos, lo que evidencia que mas de las dos terceras partes de

18 https://www.unodc.org/colombia/es/press/2014/diciembre/corrupcion-mayor-obstaculo-al-desarrollo-
economico-y-social-en-todo-el-mundo.html --> CITAR

19 https://www.kroll.com/en/insights/publications/fraud-and-financial-crime-report/unraveling-global-impact-
corruption-and-bribery --> CITAR
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los 180 paises calificados tienen un puntaje por debajo de 50 puntos, lo que denota un alto
indice de corrupcion a nivel mundial. Para el afio 2022, Transparency Internacional calcula que
26 paises han caido en sus puntajes mas bajos en toda la historia, y 155 paises no han hecho

ningun progreso significativo desde el afio 2012.

2. CAPITULO 11

2.1. Introduccion.

2.2. Qué es el Compliance.

2.2.1. Origen e historia del Compliance.

Llegados a este punto, conviene introducir propiamente la figura objeto de
reflexion. Sin embargo, antes de entrar en la definicién del Compliance se considera
pertinente emprender un breve viaje a sus origenes con el fin de comprender todo lo
que hoy en dia engloba la nocion. Si bien muchas personas alrededor del mundo creen
que se trata de un concepto nuevo Y reciente e incluso otras cuantas aun ni siquiera
habran escuchado su nombre, lo cierto es que la historia del Compliance se remonta a
los afios 70, particularmente en Estados Unidos. La nacion norteamericana habia
pasado por algunos escandalos que involucraban seriamente a grandes empresas del
pais en actos de corrupcién (como bien se menciond a inicios del primer capitulo), por
lo que el Congreso y la Securities and Exchange Comission (SEC) de Estados Unidos
iniciaron una serie de investigaciones al respecto, descubriendo que en los afos

recientes 400 organizaciones habian pagado de manera ilegal a funcionarios publicos
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extranjeros por el valor de 300 millones de USD?°. Era mas comun de lo deseado que
las empresas multinacionales pagaran sobornos y los mismos fueran descontados como
gastos para evadir montos mayores de impuestos en los paises respectivos. Estas
situaciones corruptas generaron un movimiento de moralizacion en la administracion
del Presidente Carter, conduciendo finalmente a la promulgacién de una ley, que desde
el punto de vista de las autoras de la presente investigacion, supone una estrategia para
promover eficiente y transparentemente los intereses comerciales de las compafiias, y
que ademas marco el comienzo de una nueva era en los esfuerzos del cumplimiento

normativo al interior de cada empresa del mundo globalizado.

Se trata de la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, una disposicion
normativa que se promulgd con el objetivo de prohibir actos corruptos como los
sobornos en las corporaciones que llevan a cabo negocios en el extranjero. Cabe resaltar
que esta norma trasciende el principio de territorialidad, pues no solo aplica para las
compafiias con domicilio principal en Estados Unidos, sino que tiene el poder de
sancionar a compariias que cometan actos de corrupcion en cualquier lugar de la Tierra
cuando estas tienen, asi sea, una minima relacion con el pais. Ejemplo de ello es la

penalidad pecuniaria que se impuso a Petroleo Brasileiro S.A. — Petrobras en 2018.

Tanto la SEC como el Departamento de Justicia (DOJ) se encargan de dar
cumplimiento a las disposiciones de la FCPA y en este contexto, se condend a la
compariia energética brasilefia al pago de 1.78 billones de USD por haber vulnerado lo
establecido en dicha norma en lo respectivo a sobornos masivos, tanto a funcionarios
publicos como a partidos politicos dentro de Brasil (Cassin, 2023). Aunque estas

actuaciones no involucraron directamente a ninguna empresa estadounidense y no

20 United States v. Kay (359 F. 3d 738. 5th Cir.) (2004) https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2011/02/16/11-21-07kay-hearing.pdf
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ocurrieron dentro de dichas fronteras, Petrobras hizo declaraciones falsas y engafiosas
a inversionistas estadounidenses en una oferta de acciones de 10.000 millones de USD
en 2010 (Acfcs, 2018), dotando de competencia a las autoridades norteamericanas para

intervenir por medio de este cuerpo de regulacion estatal.

Por otra parte, la FCPA se extiende a las empresas que cotizan en la bolsa 'y a
todos sus funcionarios, directores, empleados, accionistas y agentes. Ademas, exige que
los emisores mantengan libros y registros precisos de sus operaciones y cuenten con un
sistema interno de control suficiente??, siendo este Gltimo aspecto un importante punto
de partida para el concepto actual del Compliance. Por lo tanto, esta ley obliga a las
empresas a incorporar programas de control que den cumplimiento a las leyes estatales
y a aquellas propias de cada una.

La FCPA significo, sin duda alguna, un precedente o una forma de
implementacion del Compliance en tanto hace que las empresas se planteen incorporar
programas de cumplimiento basados en los riesgos que garanticen mayores recursos y
diligencia debida para las areas de su organizacion gue corran un mayor riesgo; aunque
en respuesta a los requerimientos de esta ley, en 1985 se fund6 el Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO). El foro COSO se
creo para brindar mayor claridad conceptual sobre el control interno con el que, desde
la entrada en vigencia de la FCPA en adelante, debian contar las empresas. Su objetivo
fundamental era integrar las distintas definiciones vigentes en ese momento de la
historia. A pesar de que el modelo COSO ha sido sometido a varias revisiones y
modificaciones, sigue vigente, marcando relevancia dentro del mundo corporativo en

Estados Unidos, a la hora de aplicar buenas practicas en materia de cumplimiento.

21 SEC.gov | Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). (2023, 29 junio).
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La lucha contra la corrupciéon dejé de ser una iniciativa publica, haciendo
necesaria la intervencion del sector empresarial y por ello, el mismo Estado comenzo a
incorporar en sus normas la exigencia de buenas practicas al interior de las
organizaciones. Los estallidos sociales por corrupcion empresarial de esa época,
especialmente en Estados Unidos, denotaron los vacios legales que habia en torno al
compromiso del sector privado por el control del cumplimiento. Como consecuencia
del mercado globalizado, las legislaciones en otros paises del mundo y organizaciones
internacionales comenzaron a emitir normas al respecto, viendo que la corrupcién
corporativa no era Unicamente un problema que se presenciaba en el pais
norteamericano. Un ejemplo que vale la pena poner de manifiesto, es la publicacion de
la Camara de Comercio Internacional (CCIl) de 1977 que delimita las Reglas de
conducta para el combate a la extorsion y al soborno. Mediante estas, se proporciond
un modelo de cumplimiento aplicable a todo tipo de empresas, en que se busca servir
como un método de autorregulacién en concordancia con las normatividades nacionales
aplicables y los instrumentos legales internacionales?. En esa misma linea, en el afio
2002 Transparencia Internacional difundié los principios empresariales para
contrarrestar el soborno. Su objetivo es ayudar al empresario a “garantizar que su
empresa opere con buenas practicas comerciales para proteger su reputacion, y
sugerirle distintas maneras de reducir al minimo el riesgo de soborno” (Transparency
International, 2002), el cual, segun la organizacién, constituye la forma mas comun de

corrupcion.

22 Estrellanieto. (2021, 29 octubre). Los sistemas de gestion Compliance. Prevencién Integral & ORP
Conference. https://www.prevencionintegral.com/actualidad/noticias/2021/10/29/sistemas-gestion-compliance
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2.2.2. Nocion de la figura.

Compliance es una palabra de origen anglosajon que deriva del verbo to comply,
cuyo significado segln el diccionario de Cambridge es “el acto de obedecer una orden,
una norma o una solicitud”?3. Desde su término mas general, esta palabra se traduce al
espafiol como “cumplimiento”, que de acuerdo al diccionario de la Real Academia
Espafiola (RAE), significa llevar a efecto “un deber, una orden, un encargo, un deseo,
una promesa”?4. Sin embargo, en la lengua espafiola puede llegar a tener connotaciones
que se salen por completo del contexto de la obediencia (Ejemplo: llegar a tener la edad
que se indica). Es asi como la doctrina ha bautizado la figura bajo el concepto de
“cumplimiento normativo”, aunque como se vera mas adelante, dicho nombre tampoco
termina de encajar, pues el hecho de encerrar la palabra en una 6rbita normativa le resta

facultades de operacion.

Asimismo, autores como Alonso (2020), consideran importante definir la
institucion dentro del marco empresarial, llamandole especificamente “Corporate
Compliance”. Herndndez (2019) define el Corporate Compliance como el conjunto de
técnicas que adoptan las empresas con el fin de implantar sistemas de prevencion de
delitos, entre otros riesgos derivados de diferentes conductas irregulares, que puedan
cometer los directivos, empleados, proveedores o terceros en el desenvolvimiento de

su objeto social.

Dentro de este marco, puede entonces entenderse el Corporate Compliance, en
términos generales, como una sustancial herramienta novedosa que permite identificar

y mitigar riesgos de incumplimiento en cualquiera que sea el ambito de desarrollo de

23 Compliance. https:/dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english-spanish/compliance

24 Cumplir | Diccionario de la Lengua Espafiola. «Diccionario de la lengua espafiola» - Edicién del
Tricentenario. https://dle.rae.es/cumplir
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una empresa, y cuyas funciones y resultados cada vez tienen mas voz debido a la rapida
y constante evolucion de la legislacion internacional, combinada con el endurecimiento
de las sanciones. Asimismo, la relevancia que las leyes domésticas de los paises
suponen en la toma de acciones preventivas de cumplimiento por parte de las

compaiiias, ha forjado la trascendencia de esta particular materia a dia de hoy?.

La Asociacion Mundial de Compliance lo ha definido como el conjunto de
buenas préacticas y normas internas de una empresa implementadas con la intencion de
regular el buen actuar de esta y evitar o prevenir los riesgos legales u operativos a los
que la corporacion pueda verse expuesta. Aunado a esto y dentro de los propositos de
este escrito, se determina el Compliance como aquel programa encaminado a establecer
mecanismos internos de prevencion, gestion, control y reaccion frente a los riesgos de
corrupcion. Otra definicidn que vale la pena plantear aqui, es la brindada por el Comité
de Supervision Bancaria de Basilea en su guia de principios de gobierno corporativo
para bancos. El principio noveno se enfoca en el cumplimiento corporativo,
describiendo la figura como aquella funcion independiente que identifica, asesora,
alerta, monitorea y reporta los riesgos de cumplimiento en las organizaciones, es decir,
el riesgo de recibir sanciones por incumplimientos legales o regulatorios, sufrir pérdidas
financieras o de reputacion por fallas de cumplimiento con las leyes aplicables, las
regulaciones, los codigos de conducta y los estandares de buenas practicas. Pampillo,
J.P. (2021) sostiene que el Compliance surge en un punto de conexién entre la

regulacién normativa, la responsabilidad y la autorregulacion.

Teniendo en cuenta lo anterior y habiendo entendido el origen y precedente de

la figura, puede decirse que la sola amenaza de enfrentarse no solo a grandes

25 Qué es compliance. (s. f.). https://www.worldcomplianceassociation.com/que-es-compliance.php
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penalidades de caracter econdmico (0 sanciones penales en casos mas graves) sino a
riesgos de cualquier indole, hace que las corporaciones deban determinar si desean
obedecer a una politica particular, y si deciden que sea en su mejor interés para cumplir,

deberan promover interna y normativamente el cumplimiento.

2.3. Alcance del Compliance.

El término Compliance puede llegar a parecer simple e incluso obvio, en la medida en
que el deber ser de las actuaciones de las empresas es regirse por todas aquellas herramientas
que las normas internacionales y las normas de un Estado Social y Democréatico de Derecho,
como lo es el colombiano, brindan para un funcionamiento armonioso y en pro del interés
general?®. Si es asi, ¢por qué desarrollar un trabajo entero de investigacion en torno a este tema?
Resulta pertinente reiterar que en cantidad de circunstancias, los intereses, ya sea de los
dirigentes como de los empleados de las empresas, pueden ser distintos a los de los otros,
pudiendo también afectar a terceros involucrados en sus negocios o peor aun, alterar la
articulacion de la sana competencia, desencadenando problemas de agencia como se menciond
en el primer capitulo. De manera consecuente, el Compliance no se puede dar por hecho y

mucho menos el impacto que su implementacion genera.

En este orden de ideas, la naturaleza del Compliance es tan amplia como compleja en
tanto involucra una considerable cadena de criterios que hacen su propia existencia y
funcionamiento posibles. Es justamente por ello que algunos estudiosos del tema coinciden en
que traducir el término a ‘cumplimiento normativo’ seria insuficiente, pues se trata de una
institucion que abarca mucho mas que eso. Verbigracia, Collard y Roquilly afirman que la

institucion remite a un conjunto de acciones, decisiones y procesos, mientras que Gaudemet,

26 ver articulo 1° de la Constitucion Politica de Colombia y en consecuencia el articulo 333 ibidem que aborda
el principio de libertad econémica y de empresa en pro del interés general.



52

de manera similar, la contempla como un conjunto de procesos encauzados a garantizar el

respeto de normas juridicas y éticas por parte de la empresa, sus dirigentes y sus empleados?’.

Considerando lo anterior, el Compliance es el proceso a través del cual una compafiia
busca asegurar que los empleados y otros constituyentes se conformen a las normas aplicables,
las cuales pueden incluir bien sea los requerimientos de leyes y las regulaciones vigentes, o las
reglas internas de la organizacion (Miller, 2014). Se implementan politicas corporativas para
promover los intereses de la empresa. Normalmente se informa, capacita y advierte a los
empleados de las empresas respecto de estas politicas, sobre quienes se espera que en respuesta

actlen acorde a los intereses de las mismas; asi prosperara la organizacion.

Se hace especial hincapié en que la naturaleza del Compliance es amplia pues todo lo
que contiene no puede reducirse Unicamente al cumplimiento de la norma. Se trata de un
sistema cuyo alcance implica entender y evaluar a profundidad los riesgos a prevenir, es decir,
cudles son las consecuencias que de ellos se derivan segun el objeto social de cada corporacion,
asi como de analizar las particulares circunstancias de cada empresa. También supone la
elaboracion concreta de mapas de riesgos, la revision minuciosa de los sectores de regulacion,
la elaboracion de un codigo ético o la revision periddica de contratos con terceros, entre otros
componentes?® que si bien hasta ahora se mencionan, en el proximo capitulo se desarrollaran a

mayor profundidad.

Otro tema que hace parte del alcance de esta novedosa institucion es el tipo que se

empleara segun el &mbito de desarrollo de la sociedad ya que como bien se ha dicho, el riesgo

27 sanclemente-Arciniegas, J. (2020). Compliance, empresas y corrupcion: una mirada internacional. Derecho
PUCP, 85, 9-40.
https://doi.org/10.18800/derechopucp.202002.001

28 Justicia TV. (2022, 8 noviembre). ¢ Qué es y como se aplica el compliance? [Video]. YouTube.
https://www.youtube.com/watch?v=mbXGOtelU94
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de incumplimiento depende de ello. Existen guias de aplicacion del Compliance como la norma
ISO 19600, cuyo objetivo principal es orientar a las organizaciones en cuanto a los
instrumentos que tienen a su alcance para reducir los riesgos, las multas y las contingencias, o
la norma ISO 37301. Esta Gltima “busca que las organizaciones demuestren su compromiso
de cumplir con las normativas, incluyendo los requisitos legales, los codigos de la industria,
los estandares de la organizacion, buen gobierno corporativo, las mejores practicas, la ética
y las expectativas de la comunidad en general ”?®. Aunque resultan Gtiles a la hora de crear un
sistema de Compliance, no dejan de ser simples orientaciones practicas las cuales estan
dirigidas a empresas de cualquier sector econémico y tamafio, hecho que puede configurar
confusion y ambigliedad sobre ciertos aspectos relevantes para cada sociedad en concreto. Para
que las reglas de Compliance sean eficientes, ha de observarse la logica funcional y
organizacional de cada corporacion, al igual que se debe tener muy claro como y cudl es su

proceso de produccion.

A manera ilustrativa, se invita al lector a pensar en dos empresas con objetos sociales
distintos: por un lado, existe un restaurante y por el otro, hay una productora de partes
automovilisticas. Las actividades principales de estas son distintas y de hecho, no hay siquiera
un punto de conexion entre ellas. Seria totalmente erroneo, inadecuado y hasta perjudicial que
ambas personas juridicas introdujesen el mismo programa de Compliance, el cual es ademas,
de caracter universal. Cada organizacion tiene deberes, funciones y necesidades distintas que

no pueden ser ignoradas al momento de introducir la institucion en ellas.

Asi pues, el verdadero reto del Compliance se encuentra, no en la accion de cumplir la

norma, sino en responder a quién hace que dentro de las empresas se cumpla con ella y de que

29 |contec. (2022, 28 noviembre). Certification 1SO 37301 Sistema de Gestion del Compliance —
Icontec. https://www.icontec.org/eval conformidad/certificacion-iso-37301-sistema-de-gestion-del-compliance/
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manera lo va a hacer, analizando una cantidad de elementos distintivos y caracteristicos de

cada una de ellas.

2.4. Derecho y Compliance.

Esta figura supone un compromiso por parte de los administradores, directivos y
empleados (entre otras personas) de las organizaciones de cumplir con todas las obligaciones
que corresponden por el desarrollo de su actividad, incluyendo aquellas derivadas de las
normas legales y las que han sido incorporadas de forma voluntaria, como las politicas internas
o las buenas précticas empresariales. Sobre este punto, Alonso (2020) especifica que el
Compliance tiene dos dimensiones: la primera, que surge a partir del cumplimiento normativo
externo (es decir las leyes estatales que le aplican a la empresa por su desempefio) y la segunda,
referente al cumplimiento interno (principios, regulaciones y estatutos propios que se

implementan de manera voluntaria).

Transparencia por Colombia, en su cuaderno nimero 5 de 2003, por medio del cual
sugiere los principios para contrarrestar el soborno en Colombia de acuerdo a los convenios
internacionales, manifiesta que desde el sector empresarial las iniciativas para combatir la
corrupcion se abordan desde dos enfoques: el obligatorio y el voluntario. EI primero exige a
las empresas cumplir con normas, leyes o convenciones internacionales ratificadas a nivel
nacional, mientras que el voluntario promueve la autorregulacion de los empresarios,
adoptando cambios culturales y de compromisos anticorrupcion en las organizaciones. En
cuanto a la segunda dimension, es menester aclarar que cada vez mas los Estados, con ayuda

de las organizaciones internacionales, se preocupan por que en las empresas se genere esta
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cultura de cumplimiento (de origen ético) con el fin de poner en practica lo establecido por la

misma ley®® (Transparencia por Colombia 2003).

En este sentido, Sanclemente-Arciniegas (2021, p. 198) sostiene que “el Compliance
trae consigo una transformacion en la concepcion misma de empresa” y plantea la institucion
dentro de una nocion juridica. Esta figura cumple un rol fundamental en la manera en que una
corporacion se gobierna con el fin de servir como garante de los deberes y derechos que de ella
se desprenden, de manera que los elementos propios del Compliance se inclinan hacia la
internalizacion de las preocupaciones propias de los entes regulatorios. Es asi como surge la
estrecha conexion entre el Compliance y el Derecho, siendo ambas instituciones creadas para
dar orden y claridad dentro de los espectros de la sociedad, de modo que el condicionamiento

juridico juega un papel trascendental al interior y por fuera de la empresa.

Como ya se ha visto anteriormente, el Compliance no se restringe Unicamente a la
concepcion de ‘cumplimiento normativo’. No obstante, nace para dar cumplimiento a la ley,
como se evidencia en la FCPA, por lo que la herramienta en si no admite la posibilidad de que
las organizaciones vulneren o atenten contra los bienes que el Derecho se esmera por proteger.
En tal sentido, toda normativa interna de las compafiias que haga parte de un programa de
cumplimiento debera crearse bajo el uso de herramientas juridicas, condicionando a que sus

actuaciones sean conforme a los instrumentos normativos estatales.

Por ello, vincular juridicamente a las empresas con la defensa del bien comin por medio
del Compliance es primordial y en el concepto de Sanclemente-Arciniegas (2021), este punto

es el aporte mas relevante de la novedosa figura en cuestion. Se trata de establecer mecanismos

30 o establecido por la ley o “el dominio de la ley” es un concepto que proviene del Common Law (rule of
law). Se trata de un principio que defiende el respeto y cumplimiento de la ley por parte de los ciudadanos y
del mismo Estado (Cancela Rodriguez, 2021).
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internos que apuntan directamente a la proteccion de la vulneracion de las disposiciones legales

vigentes a través de la deteccion y prevencion de conductas.

Hoy en dia, el acceso al mercado se encuentra regulado, hecho que supone prestar
especial atencidn a la forma en que las corporaciones desarrollan sus actividades. En otras
palabras, dentro de la regulacion del mercado por parte del Estado, se busca introducir valores
que compaginen con la proteccién del interés general al funcionamiento y organizacién interna
de la compafiia. Sobre esta drbita, es menester tener en cuenta el articulo 333 de la Constitucién
Nacional, ya que si bien incentiva la libertad de empresa y la actividad econémica privada por
un lado, por el otro aclara que tales acciones deben llevarse a cabo dentro de los parametros de
la sana competencia y el interés social. Hacer parte del mercado como persona juridica y pasar
por alto las previsiones de las autoridades de regulacion puede generar sanciones o incluso
constituir delito, como es el caso de actividades financieras plasmado en el articulo 316 del

Cadigo Penal Colombiano.

De este modo, la proteccion del interés general no debe depender Gnicamente del
Estado, sino que también ha de ser un conjunto de esfuerzos reunido por los entes privados. Se
hace mas que razonable y justificable, entonces, la presencia del Compliance en las
organizaciones, entrelazando los retos que el ejercicio de la libertad econémica suponen y el
interés propio por proteger aquellos valores juridicamente relevantes (limites asociados a la

proteccion del interés general).

Asi las cosas, el Compliance entendido como una institucion juridica, ha alcanzado un
lugar valioso dentro de las distintas ramas del derecho en las empresas alrededor del globo. El
derecho del Compliance direcciona a las organizaciones a actuar de buena fe y a gestionar los

riesgos derivados de su objeto social, a la vez que las faculta para trabajar de la mano con el
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Estado, introduciendo valores asociados a la proteccion del interés general de acuerdo a su

funcionamiento y organizacion interna (Sanclemente-Arciniegas, 2021).

Ahora bien, al inicio de este acapite se aludié a que el Compliance retne voluntades de
cumplimiento de las normas legales y de aquellas que han sido incorporadas de forma
voluntaria. En igual sentido, merece la pena mencionar la categorizacion que hace
Sanclemente-Arciniegas (2020) del derecho del Compliance en cuanto a los tipos de normas
en la materia. Por un lado, se refiere a las normas estatales, las cuales contienen disposiciones
que recogen compromisos internacionales de los Estados, y por el otro contempla las normas
propias de las empresas que son incluidas de manera facultativa, como los cédigos de conducta

privados.

2.5. Normas estatales y empresariales.

La nocién juridica del Compliance implica cambios en la identidad propia de las
organizaciones, toda vez que liga el orden legal estatal con los preceptos internos de cada
compafia, enfocandose en organizarla hacia aquello que le permita atender los desafios

mismos de la ley y conduciéndola hacia un mejor posicionamiento en el mercado.

En cuanto a las normas estatales, es necesario llevar a cabo un buen trabajo de distincién
de las mismas segun las obligaciones aplicables a cada empresa. Los preceptos normativos
estatales recogen una variedad de ramas donde se pueden identificar riesgos derivados de la
actividad econdmica (Sanclemente-Arciniegas, 2020) y es sobre este punto que el derecho del
Compliance pretende proporcionar a los administradores las herramientas y estandares que
deben seguir para ejercer un buen gobierno. El concepto juridico de esta institucién se
encuentra presente en todo tipo de areas del derecho para dar manejo, por ejemplo, a los riesgos
fiscales, laborales, medioambientales, de salud, responsabilidad social empresarial, corrupcion

o0 proteccién de la libre competencia entre otros. Como se evidencia, el derecho se ocupa de
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identificar los riesgos especificos conforme al objeto de la empresa y por medio del

Compliance se busca que se atiendan diligentemente los preceptos normativos.

Ahora bien, se torna elemental destacar las disposiciones en materia de corrupcion,
primero, porque es el tema objeto de estudio y segundo, un gran nimero de empresas
colombianas incurren a diario en este tipo de conductas antijuridicas. Se destaca la Ley 1778
de 2016 que atiende a iniciativas internacionales y cuya finalidad es combatir la corrupcion
transaccional en las compafiias colombianas. Esta desarrolla las disposiciones de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y a modo de ejemplo, se saca a
colacion el articulo 12, que obliga a los Estados Parte a adoptar medidas para prevenir la
corrupcion en el sector privado, promoviendo la cooperacion entre las entidades encargadas de
dar cumplimiento a la ley y los érganos privados pertinentes, entre otras medidas. En el caso
colombiano dicha Ley otorga competencia a la Superintendencia de Sociedades para investigar
y sancionar®!, asi como le da la facultad de promover la adopcion de programas de
transparencia y ética empresarial®?, lo cual se traduce en Compliance, marcando un antecedente
de la institucion en el pais. Haciendo hincapié en lo acabado de mencionar, el legislador
colombiano incita a las sociedades a acoger instrumentos propios del derecho del Compliance
con miras a garantizar el cumplimiento de los instrumentos normativos estatales. Ademas, la
Ley ordena que la Superintendencia como organismo encargado de dar cumplimiento a la
misma, promueva en las empresas los mecanismos internos de prevencion de actuaciones

corruptas, de la mano de herramientas y normas internas.

31 Ley 1778 de 2016. Art. 32. “Competencia. Las conductas descritas en el Articulo 22 de esta Ley seran
investigadas y sancionadas por la Superintendencia de Sociedades (...)".

32 Ley 1778 de 2016. Art. 23. “Programas de ética empresarial. La Superintendencia de Sociedades promovera
en las personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras sujetas a su supervision, la adopcién de
programas de transparencia y ética empresarial que incluyan mecanismos y normas internas de auditoria y
mecanismos de prevencion de las conductas sefialadas en el articulo 22 de la presente Ley”.
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Por otra parte, las normas de origen empresarial hacen parte directa de una institucion
juridica inherente al derecho del Compliance. El jurista francés Gerard Farjat fue pionero en
percibir “la magnitud de los efectos econdémicos y politicos que pueden derivarse de la
iniciativa normativa privada” (Sanclemente-Arciniegas, 2020). Con esto se quiere decir que a
través de las normas empresariales se guia y controla el comportamiento de los empleados de
una compafia. Los codigos de conducta y buenas practicas, al ser imperativos dentro de la
empresa si se implementan, reducen la probabilidad de que ocurra un problema de agencia,
agregan valor econdémico a la organizacion y contribuyen a mantener el orden reputacional.
Incluso, Sanclemente-Arciniegas (2020) se atreve a afirmar que los estdndares normativos de
las empresas pueden llegar a tener impactos superiores a las normas estatales, toda vez que
logran afectar a una cadena de personas que directa o indirectamente se relacionan con las

corporaciones (administradores, empleados, proveedores, consumidores, etc).

Las normas internas de caracter societario se afiaden, en principio, de manera
voluntaria, sin que ello quiera decir que su cumplimiento no sea obligatorio una vez han sido
adoptadas. Los cddigos de conducta reflejan el compromiso que una organizacion toma por
mantener sus valores mas relevantes (Nufio Calvo, 2019, p. 455). Este tipo normativo es
fundamental en la organizacion sobre los riesgos de Compliance, pues enmarca un conjunto de
politicas, procedimientos, valores y observaciones dispuestos para su prevencion, gestion y
control aplicados de forma especializada y particular. Las buenas practicas de gobierno
empresarial buscan incrementar la transparencia y la calidad no solo del desarrollo de sus
actividades, sino de la informacion suministrada a los mercados. Los instrumentos normativos
de origen empresarial reflejan el poder normativo interno de la organizacién y constituyen, en
palabras de Sanclemente-Arciniegas (2020), la primera expresion de una voluntad empresarial

dirigida a dar cumplimiento efectivo a las normas.



60

Por ello, la coexistencia de las normas estatales con las normas empresariales como
parte del derecho del Compliance es primordial para la eficiencia del cumplimiento
empresarial. EI Compliance como concepto juridico no puede entenderse o siquiera existir si
las leyes estatales y las normas de origen empresarial no se trabajan, observan y cumplen de

manera conjunta y entrelazada.

2.6. Compliance en Colombia.

2.6.1. Leyes que implementan el cumplimiento.

2.6.1.1. Ley 1474 de 2011 — Estatuto Anticorrupcion

A lo largo de los ultimos afios, el legislador colombiano se ha esforzado
por promover las buenas practicas corporativas dictando normas que cumplan
con el propdsito de implementar el cumplimiento en el pais. Uno de los primeros
ejemplos de esto es la Ley 1474 de 2011, que se cred con el fin de dictar normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestion publica.
Aunque esta normativa se ocupa en mayor medida de regular las conductas
corruptas en el sector puablico, se aduce a un punto fundamental para el
entendimiento de la institucion del Compliance corporativo, encontrandose este
en el articulo 68, literal d.

Asi pues, el literal mencionado del articulo 68 del Estatuto
Anticorrupcion, dispone que la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha

contra la Corrupcion®, ejercera la funcion de promover la elaboracion de

33 La Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha Contra La Corrupcidn es una instancia creada por la Ley 1474
de 2011, cuyo propdsito es “contribuir desde la sociedad civil colombiana a hacer seguimiento a las politicas,
los programas y las acciones formuladas e implementadas por el Estado y el Gobierno Nacional para la
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cdédigos de conducta para el ejercicio ético y transparente de las actividades
del sector privado y para la prevencion de conflictos de intereses en el mismo.
Haciendo un analisis exegético de la disposicidn citada, las autoras del presente
texto han hallado que el legislador, al hacer uso de la palabra “promover”, no
genera obligatoriedad en el sector privado de la elaboracion de este tipo de
norma empresarial, sino que sencillamente impulsa a su realizacion. Ademas,
no condiciona a las empresas a ser sancionadas en caso de inobservar este
precepto especifico, por lo que es probable que muchas compafiias ni siquiera
se planteen organizar programas de cumplimiento, desencadenando una mala
gestion de sus actividades. A este ultimo punto, debe agregarse que la
implementacién del Compliance genera gastos adicionales, y si no se obliga a
la empresa a contar con esta institucion, la probabilidad de que los

administradores la evadan y omitan es sumamente alta.

2.6.1.2. Ley 1712 de 2014

Otra norma que implementa el cumplimiento normativo es la Ley 1712
de 2014, por medio de la cual se cred la Ley de Transparencia y del Derecho de
Acceso a la Informacion Publica Nacional. Dentro de los sujetos obligados a
acatar lo dispuesto por esta ley, se encuentran las personas juridicas privadas
que presten funcion pablica o servicios pablicos de la informacidn directamente
relacionada con la prestacion del servicio publico (articulo 5), razén por la que

es pertinente traerla en mencion.

prevencidn, el control y la sanciéon de la corrupcidn”. (Comision Nacional Ciudadana para la Lucha Contra la
Corrupcidn, 2014).
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De esta Ley se destaca la definicion que hace en su articulo 3° del
principio de transparencia, pues a la hora de hablar de cumplimiento o
Compliance, es un término que no puede ignorarse. Dicho articulo lo establece
como aquel principio “conforme al cual toda la informacion en poder de los
sujetos obligados definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia de
lo cual dichos sujetos estan en el deber de proporcionar y facilitar el acceso a
la misma en los términos mas amplios posibles y a través de los medios y
procedimientos que al efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté
sujeto a las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de

los requisitos establecidos en esta ley”.

Si bien se reconoce el compromiso del Estado por combatir la
corrupcion mediante la sancion de la norma en cuestion, ain no era suficiente
para hablar de Compliance propiamente, sin desconocer que se estaba marcando
un precedente importante. Especialmente, comienza a delimitar una pauta para
el desarrollo de la labor de los oficiales de cumplimiento (Compliance Officers)
en materia de debida diligencia. Es decir, los sujetos obligados por esta Ley
deben proporcionar informacion confiable en busqueda de generar y promover
una cultura de transparencia, como bien se expresa en un articulo informativo

del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (Mintic).

Para promover y mantener una cultura ética y transparente al interior de
las empresas, es importante que el mismo ordenamiento juridico imponga la
manera de hacerlo y si bien ya existian guias practicas por parte de
organizaciones internacionales, el Estado colombiano no brindaba obligaciones
contundentes a la hora de implementar y favorecer realmente el cumplimiento.

Esta ley dice que los obligados, en este caso las personas juridicas privadas,
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deben brindar acceso a la informaciéon pablica de manera transparente, no

establece quién o quiénes estaran a cargo especificamente de ello.

2.6.1.3. Ley 1778 de 2016

En la misma direccion, se promulg6 la Ley 1778 de 2016, por la cual se
dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de
corrupcion transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha
contra la corrupcion. Tiene un objetivo similar a la FCPA de Estados Unidos,
el gran precedente de Compliance en el mundo, de manera que circunscribe el
ambito de aplicacion a todas aquellas personas juridicas y a las sucursales de
compafiias extranjeras que se encuentren domiciliadas en territorio colombiano.
Incluso, la Superintendencia de Sociedades, que es la entidad competente para
vigilar, controlar y sancionar empresas por actos de soborno transnacional, se
basa en la FCPA para explicar cuando puede existir esta conducta (Guia practica
para entender la lucha contra el soborno transnacional en Colombia, 2021). Esta
ley es mas especifica en lo que respecta a determinar quiénes seran las personas
encargadas de ejercer el cumplimiento en la sociedad e introdujo en su articulo
23 la adopcidon de programas de transparencia y ética empresarial (el cual fue
posteriormente modificado por el articulo 25 de la Ley 2195 de 2022, entre otras
disposiciones también reformadas por la misma Ley). Sin embargo, ain
quedaban asuntos por definir e imponer de manera contundente para hacer

acercarse mas a la cultura del cumplimiento en el pais.
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2.6.2. Obligatoriedad del Compliance en Colombia

2.6.2.1. Ley 2195 de 2022

En virtud de lo anterior, se sanciona la Ley 2195 de 2022, la cual para
las autoras del presente texto, no cabe duda de que supone el trazo del comienzo
de una nueva era en la concepcién de empresa, asi como convierte en realidad
la implementacion del Compliance como nocidn juridica en Colombia. Esta
aseveracion se basa y fundamenta en que ya no se sugiere a ciertas empresas,
sino que esta ley obliga a todas las personas juridicas a adoptar programas de
transparencia y ética empresarial. El principal objetivo de la Ley es acoger
medidas tendientes a prevenir conductas corruptas y a recuperar dafios causados

por dichos actos para fomentar la legalidad e integridad empresarial.

El articulo 4 que adiciona el articulo 34-2 a la Ley 1474 de 2011, entre
otras sanciones, faculta a la autoridad de inspeccion vigilancia y control a
ordenar que hasta el 10% de la multa que se imponga a personas juridicas y
sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en Colombia, se destine a la
adopcion, fortalecimiento o actualizacién del programa de transparencia y ética
empresarial de aquella responsable. Otra disposicidn que agregd, fue el articulo
9 que adiciond el articulo 34-7 a la Ley 1474 de 2011, imponiendo a las
compafias a implementar programas de transparencia y ética empresarial
internos, teniendo en cuenta factores tales como el sector, los riesgos del mismo,

el monto de los activos, los ingresos, el nimero de empleados y el objeto social.

Asimismo, establece que aquellas personas juridicas que incumplan con
las instrucciones y ordenes impartidas por las autoridades de cumplimiento

legal (es decir, las Superintendencias) en materia de dichos programas, seran
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sujetas a las sanciones que correspondan. La ley 2195 de 2022 es una clara
manifestacion de la evolucion del Compliance y la importancia que tiene tanto
a nivel interno de las organizaciones como para las autoridades que dictan su

contenido y valoran que este se cumpla.

En respuesta a la funcion otorgada a las Superintendencias de aportar
lineamientos para el efectivo cumplimiento de los programas de transparencia
y ética empresarial, se cred la Direccion de Cumplimiento por medio del
Decreto 092 de 2022, la cual se encarga de vigilar la adopcién efectiva de los
programas de cumplimiento establecidos en temas de competencia
especificamente. Mientras que la Ley 1778 de 2016 brinda competencia a la
Superintendencia de Sociedades para ejercer inspeccion, vigilancia y control,
este Decreto faculta a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) para
realizar las mismas funciones. La Direccion de Cumplimiento puede anticiparse
a las précticas restrictivas de la competencia, aportando a las personas juridicas

guias y procedimientos de cumplimiento.

Obligando a las empresas a incorporar el Compliance en la ejecucién de
sus actividades se recupera cierto grado de confianza en las operaciones que
afectan el mercado al mismo tiempo que las sanciones administrativas
incentivan a las personas juridicas a ser proactivas en la lucha contra la
corrupcion. Se trata de un cambio significativo en la legislacion colombiana que

abre las puertas a una mayor eficiencia en el mercado desde el afio 2022.

2.6.2.2. Programas de Transparencia y Etica Empresarial (PTEE)

Los Programas de Transparencia y Etica Empresarial (PTEE) son una

clara manifestacion del Derecho del Compliance en tanto al hablar de ellos se
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hace referencia a un conjunto de politicas encaminadas a identificar, detectar,
prevenir gestionar y mitigar los riesgos de corrupcion o soborno transnacional
en una empresa (Cervera & Cervera, 2022). La Superintendencia de Sociedades
reiteradamente impulsa a las personas juridicas a que pongan en marcha
programas de cumplimiento. Estos son tan beneficiosos que incluso su
adopcion, ademas de significar una buena practica empresarial, es un criterio de
atenuacion de sanciones que preve la ley, como asi lo explica en la guia practica
para entender la lucha contra el soborno transnacional en Colombia del 4 de
agosto de 2022. En el mismo texto, la entidad regulatoria reafirma lo anterior
sosteniendo que las sociedades, con la implementacion de estos programas,

tienen un incentivo en la disminucidn de la sancién.

Por medio de la Circular Externa 100-000003 de 2016, la
Superintendencia de Sociedades emitid la guia por la cual se exponen cuéales
son las herramientas Utiles para la elaboracion y ejecucion de los PTEE, asi
como de los mecanismos internos de auditoria, anticorrupcion y prevencién del
soborno internacional en las empresas vigiladas en ese momento. Sin embargo,
esta fue derogada y modificada integralmente por la Circular Externa 100-
000011 de 2021, cuyo objetivo es profundizar en las instrucciones y
recomendaciones administrativas relacionadas con la promocion de
instrumentos eficaces de gobierno corporativo, a través de los PTEE, enfocados
en la lucha propia de cada empresa por gestionar los riesgos de corrupcion y/o
de soborno transnacional. Esta circular introdujo los requisitos con los que debe
contar un oficial de cumplimiento para ocupar tal cargo dentro de las empresas
obligadas poner en marcha PTEE, ya que este profesional es quien debe dar

cumplimiento a los programas.



67

Dentro del Capitulo XIII de la Circular Externa 100-000011 de 2021,
articulo 2, el ente regulador alude al Programa de Transparencia y Etica
Empresarial como al documento de compila la Politica de Cumplimiento, los
procedimientos especificos a cargo del Oficial de Cumplimiento, y demas

instrucciones y recomendaciones que dentro del mismo capitulo se imparten.

Por otra parte, la Superintendencia de Sociedades también expidio la
Resolucion 100-006261 del 2 de octubre de 2020, que complementa lo dicho en
ambas circulares mencionadas, pues establece los criterios para determinar qué
sociedades deben adoptar los PTEE®*. Sin embargo, la Ley 2195 de 2022
introdujo un régimen mas amplio y claro al respecto, sometiendo a implementar

estos programas al resto de empresas que antes no estaban obligadas.

2.7. Compliance Officer: Garante de ética y cumplimiento.

Pese a que existen normas contundentes frente al comportamiento de las empresas,
cuando no se obedece a estas es porque el problema frontal no ha sido atacado; la carencia de
ética publica que ciertos sectores de la sociedad padecen es muy grave. Aunado a esto, se
considera valioso resaltar que la Etica y el derecho del Compliance han de estar siempre en
estrecha relacion. Frente a esta aseveracion, Céspedes (2021) propone que el Compliance
involucre al liderazgo ético como elemento critico para su efectividad.

Al inicio de este capitulo se menciond que el reto del Compliance no radica en la accion

de cumplir con las normas per se, sino en determinar quién hace que dentro de las

34 Resolucién 100-006261 del 2 de octubre de 2020. Articulo 1°. Criterios para determinar cuales sociedades
deben adoptar los Programas de Transparencia y Etica Empresarial. Estaran obligadas a adoptar un Programa
de Transparencia y Etica Empresarial las sociedades vigiladas por la Superintendencia de Sociedades que en el
afio calendario inmediatamente anterior hayan realizado negocios o transacciones internacionales de cualquier
naturaleza, directamente o a través de un intermediario, contratista o por medio de una sociedad subordinada o
de una sucursal, con personas naturales o juridicas extranjeras de derecho publico o privado, iguales o
superiores (individualmente o en conjunto) a 100 salarios minimos mensuales legales vigentes y hayan obtenido
ingresos o tengan activos totales iguales o superiores a 40.000 salarios minimos mensuales legales vigentes.
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organizaciones se cumpla con ellas y de qué manera lo hara (aqui se agrega el valor ético). Si
bien es responsabilidad de los administradores y empleados cumplir las normas estatales e
internas, la misma complejidad de la naturaleza del Compliance requiere que haya una persona
0 departamento especializado que se dedique a vigilar con lupa el desarrollo diario de las
actividades junto con el cumplimiento de las disposiciones. Asi pues, nace el Compliance
Officer (u oficial de cumplimiento) como aquel profesional encargado de llevar a cabo las
evaluaciones del programa de cumplimiento.

Resulta interesante entender el comportamiento de las corporaciones en funcion de la
susceptibilidad empresarial y la complejidad institucional (Chandler, 2014), a la vez que debe
tomarse en consideracion que la posicion del Oficial de Cumplimiento surge a partir de la
compleja relacion entre la organizacion y su entorno. Como resultado de esta relacion, la
influencia sobre las actuaciones de la empresa varia mientras las expectativas evolucionan y
los actores responden (estructura vs. agente) (Chandler, 2014). Sobre este punto, se cree
primordial mencionar un par de eventos criticos que ocurrieron en Estados Unidos dado que la
figura objeto de analisis naci¢ alli, los cuales ejemplifican esa relacién un tanto confusa. Se
trata de casos como el de Enron o Tyco, donde se ve reflejado un quiebre entre el
comportamiento de la empresa y la observancia efectiva de las normas.

El escandalo de la empresa econdmica Enron (2001) es uno de los mas sonados en la
historia. Se comprob6 que la corporacién asumia riesgos de forma irresponsable y actuaban sin
perjuicio de las formas y contenidos éticos. Asi, el mal manejo de las operaciones por parte de
los administradores arrastrd a Enron a la quiebra fraudulenta, convirtiéndose en la mayor

bancarrota de la historia de Estados Unidos® Tyco constituye un escenario similar, pues en

35 Informacién obtenida de: De La Republica Facultad De Ingenierfa, P. C. U. (2019). El caso de
Enron.https://www.colibri.udelar.edu.uy/jspui/handle/20.500.12008/25855
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2005 se condené por fraude y otros delitos a esta compariia estadounidense dedicada a la
produccidn de bienes industriales para el sector comercial.

Especificamente la caida de Enron en 2001 marco el inicio de una crisis derivada de las
malas précticas corporativas, lo que simbolizé una alerta y generd en todas las corporaciones
mayor demanda social por implementar mejores conductas éticas. Asi pues, fue definiéndose
la posicién del Compliance Officer. Los eventos mencionados y otros similares en épocas
cercanas representan la carencia de buenos programas de cumplimiento y sobre todo, revelan
la falta de los cimientos de una buena ética empresarial. Los oficiales de cumplimiento deben
ser garantes de ética y esmerarse por que todos en la compafia se comporten acorde a sus
programas.

Sobre esta linea, conviene explorar el papel del Compliance Officer como persona
responsable de asegurar que la organizacion cumpla con las leyes estatales e internas y las
regulaciones relevantes dentro de su ambito de actividad. A medida que de forma constante la
economia continua viviendo procesos de globalizacion y cada vez el mercado se torna mas
regulado, el Compliance se convierte en una prioridad tanto para los Estados como para las
mismas empresas Y el rol del oficial de cumplimiento ha adquirido gran relevancia. Como en
los ultimos afios el incremento de las normativas frente a este tema ha sido significativo, impera
la necesidad de evitar toda clase de riesgos. En primer lugar, el oficial de cumplimiento debe
cefiirse por los principios y valores de la ética para demostrar la presencia de integridad en la
compafiia, manteniendo los lucros y derechos que legalmente corresponden. Partiendo de la
ética, dentro de las responsabilidades de este profesional se encuentra el deber que tiene de
informar sobre los riesgos que amenazan la eficiencia de la empresa o su buen nombre por
ejemplo, y los posibles incumplimientos que afecten a la organizacion.

La funcion del Compliance Officer es extensa y minuciosa, pero para comprenderla

mejor sera acertado remitirse a las lineas de actuacion comunes compiladas en la Norma ISO
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19600. Se destaca la obligacion que tiene de identificar las obligaciones a que estan sujetas las
empresas, tanto desde una dptica legal como desde el punto de vista normativo interno. En
segundo lugar, se ha sustraido de la norma el deber que tiene el oficial de cumplimiento de
comprender los procesos y procedimientos de la empresa en pro de la integracion del desarrollo
de los mismos junto a las obligaciones en materia de Compliance. También debera responder
por la adecuada comunicacion del programa de cumplimiento a los empleados, dotandoles de
informacién importante en materia de la figura, entregarles los codigos de conducta y las
politicas bajo las cuales estaran sujetos los empleados. Como es obvio y ademas ya se ha
sefialado, la Norma 1SO 19600 carga al oficial con la responsabilidad de informar sobre
cualquier incumplimiento, y le exige implementar las medidas y controles que le permitan
conocer a tiempo los riesgos e incidencias, entre otros deberes.

La Asociacion Mundial de Compliance concluye que las funciones del Compliance
Officer recogen un “conjunto de responsabilidades importantes no solo para el cargo, sino que
puede incidir sobre la empresa”. Por ello, quien funja como oficial de cumplimiento debera
demostrar una buena comprension de la ética y asimismo garantizar, teniendo en cuenta valores
tales como la integridad, el compromiso, liderazgo o comunicacién efectiva. EI Compliance
Officer ha de probar ademés, que tiene conocimiento profundo sobre los temas de
cumplimiento normativo y todos los demas que le competa tratar. Ademas, asi como para las
empresas en general el incumplimiento normativo desencadena sanciones, el oficial podra ser
objeto de sanciones personales si su deber de vigilancia no lo ha ejercido diligentemente (EI
Compliance Officer, s. f.).

Ahora, en el contexto colombiano vale la pena hacer mencién del Capitulo X de la
Circular Basica Juridica de la Superintendencia de Sociedades (Circular Externa 100-000005
de 2017), puesto que sus disposiciones vinculan a ciertas empresas a quedar supeditadas a

contar con oficiales de cumplimiento, verbigracia, dando ejecucion al Sistema de Autocontrol
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de Gestion de Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo
(SAGRILAFT). El articulo 3 del Capitulo X, define al oficial de cumplimiento como “aquel
empleado de la Empresa Obligada encargado de promover y desarrollar los procedimientos
especificos de prevencion, actualizacion y mitigacion del Riesgo LA/FT (...)" .

Algunas de funciones del oficial de cumplimiento bajo estas condiciones son velar por
el efectivo, eficiente y oportuno cumplimiento del SAGRILAFT (Sistema de autocontrol y
gestion del riesgo LA/FT), siempre teniendo en cuenta las caracteristicas concretas de la
empresa y su actividad, y dentro de las empresas obligadas a dar aplicacién al Capitulo X se
encuentran aquellas que desarrollen actividades inmobiliarias, las dedicadas sector de servicios
juridicos, servicios contables, las orientadas a brindar servicios de activos virtuales, etc
(articulos 4 y 5 del Capitulo X de la Circular Basica Juridica). El Oficial de Cumplimiento
cuenta con un nivel de responsabilidad sumamente alto, pues bajo ninguna circunstancia puede
desconocer o ignorar las atribuciones que se le imponen, afectando la debida diligencia.

Como se sefialo en el acapite anterior, por medio de la Circular Externa 100-000011 de
2021, se introdujo la obligatoriedad de contar con un Oficial de Cumplimiento para los PTEE,
junto con los requisitos que este funcionario debe cumplir para ocupar el cargo, dentro de los
cuales se destaca que debe tener comunicacion directa con la junta directiva o el maximo
6rgano social y depender de la misma, y ha de estar domiciliado en Colombia. A la definicion
dada por la Circular Externa 100-000005 de 2017, se agrega que el mismo Oficial de
Cumplimiento podra asumir las funciones derivadas del SAGRILAFT, si los 6rganos
competentes de la Entidad Supervisada lo deciden y es viable legalmente.

En resumen, se destaca la gran fuerza que ha tomado el papel del oficial de
cumplimiento, incluso en Colombia, debido a que es ese elemento, o podria denominarsele

también instrumento, que dentro de la organizacion ostenta un cargo cuyo objeto es verificar
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el cumplimiento de los lineamientos legales y éticos de la empresa, mientras simultaneamente

propende porgue se siga desarrollando de manera eficiente su objeto social.

3. CAPITULO 111

3.1. Introduccion.

El actual capitulo es la culminacion del trabajo investigativo, y por tal motivo, su
enfoque se dirige a entender por qué el Compliance es un instrumento sé6lido para gestionar los
riesgos de corrupcion en las empresas y evitar la imposicion de sanciones. Como se va a
desarrollar mas adelante en el capitulo, este instrumento surge en una necesidad de cooperacién
entre el sector publico y privado para combatir la corrupciédn, pues el tiempo fue demostrando
que el fendmeno de la corrupcion disminuye la productividad en las empresas, y por lo tanto
representa un obstaculo para el desarrollo econdémico, convirtiéndose en una amenaza mundial.

El capitulo se encuentra dividido en cuatro sub acapites, los cuales se seleccionaron de
forma rigurosa para probarle al lector la efectividad del Compliance, siempre y cuando se
fomente de la manera correcta, haciendo uso de las herramientas que lo componen y
complementando la legislacion existente en el ordenamiento juridico colombiano sobre los

programas de cumplimiento y los sistemas de gestidn de riesgos de corrupcion.
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3.2. Implementacion efectiva del Compliance como una herramienta de control de

la corrupcion en la iniciativa econémica privada.

3.2.1. El Compliance es la alternativa idonea para combatir la corrupcion

empresarial

Como ya se ha mencionado previamente, es indispensable la cooperacion
privada en la lucha contra la corrupcién, sobre todo si se parte del hecho de que esta
conducta no solo la cometen funcionarios pablicos, sino que también ocurre dentro del
sector privado. La corrupcion entorpece el crecimiento econdémico, obstruye la
competencia y arrastra a los Estados y a las empresas a sufrir graves riesgos legales y
reputacionales. Asi, la corrupcion implica para las empresas grandes péerdidas, pues se
pierde la confianza de los inversores y de los clientes, sin importar su tamafio.

Martinez, V. R. (2020), menciona que estudios minuciosos han revelado que
muchos de los mas grandes y perjudiciales escandalos de corrupcién empresarial han
podido ser completamente evitados. Cada afio, la organizacion Transparencia
Internacional realiza estudios para medir el indice de percepcidn de la corrupcion entre
180 paises y Colombia es uno de los evaluados. En enero de 2023, Transparencia por
Colombia revelé que para el afio 2022 Colombia obtuvo 39 puntos sobre 100 en el
Indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC). Este resultado indica que el pais enfrenta
graves problemas en materia de corrupcion y el puntaje mencionado se ha mantenido
asi por tres afios consecutivos. La forma mas comin de corrupcién es el soborno y
segun el Director Ejecutivo de Transparencia por Colombia, Andrés Hernandez, este
ha sido de los comportamientos mas repetidos entre el sector publico y privado en el
pais.

Cuando una empresa falla en adecuadamente prevenir, detectar, investigar y

reparar cualquier mala practica o conducta en la que haya incurrido, los resultados para
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la misma y para la economia en que se desenvuelve pueden ser devastadores. Es
precisamente que, ante tal problematica, cada vez se ha ido proponiendo, propiciando
e imponiendo mas el Compliance como una herramienta que logra dar mayor control a
la corrupcion dentro de la iniciativa econdmica privada tanto en Colombia como en el
resto del mundo. La Direccion de Cumplimiento de la Superintendencia de Industria y
Comercio ha dicho que “los sistemas de cumplimiento se han convertido en una
alternativa efectiva de acciones de caracter preventivo y demuestran la proactividad y
compromiso de la organizacién empresarial para no incurrir en infracciones a las
normas (Guia de orientacion para la implementacion de programas de cumplimiento
en derecho de la competencia) ”.

Martinez, V. R. (2020), afirma que la importancia de la funcion del Compliance
es aceptada entre las empresas, pero la realidad es que estas deben efectivamente
asegurarse de que sus propios miembros cumplan con los mandatos legales y
normativos, los estandares industriales y sus normas y expectativas internas. De lo

contrario, un sistema de Compliance no prosperard como esta pensado para hacerlo.

3.2.2. Formas e instrumentos del Compliance que impulsan la proteccién

contra la corrupcion a una compaiiia

Proteger a una organizacion de la corrupcion y el soborno no es una tarea facil
en ninguna esfera del globo. Prueba de ello es Colombia, donde la Secretaria de
Transparencia del Gobierno Nacional sorprendi6 con el insélito resultado de un estudio
llevado a cabo recientemente. Asi, se revel6 que de 2010 a 2023 se presentaron un total
de 57.582 denuncias asociadas a la corrupcion, tanto en el ambito publico como
privado.

En el contexto privado, el cual es el que interesa a esta investigacion, la

corrupcion se da en el momento en que se omite la responsabilidad de cumplir y acatar
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las normas, conforme lo establecen los principios éticos y la debida transparencia en la
gestion de recursos (ya sean publicos o privados). Cuando hay carencia de transparencia
en el proceder de uno 0 mas miembros de la empresa, se habla de corrupcion, la cual
puede verse manifestada en distintas practicas ilegitimas como lo son: el lavado de
activos, la financiacién del terrorismo, la proliferacion del trafico de armas de
destruccion masiva, y por supuesto, el soborno («La libre competenciay la lucha contra
el lavado de activos y la financiacion del terrorismo», 2023, p. 313).

Entonces, para proteger correctamente por medio del Compliance a una
organizacion de caer en la corrupcion, este instrumento debe ser fuerte y sélido debido
a la complejidad que no solo el mismo abarca, sino que esta mala practica también
contiene. El primer paso es entender y aceptar que la corrupcion, si bien es un delito
(incorporado en el Cddigo Penal colombiano mediante la ley 1474 de 2011,
denominada estatuto anticorrupcion), no siempre acarrea consecuencias penales. A lo
largo del presente escrito se ha dado a entender al lector que la comision de esta
conducta, y por ende la omision de actos de transparencia al interior de organizaciones
privadas, conlleva sanciones de tipo administrativo. La lucha contra la corrupcién
empresarial debe basarse, mas alla de las normas penales, en acciones preventivas que
involucren a la compafiia.

Por lo tanto, el deber ser de cada empresa es asumir un enfoque anticorrupcion
orientado por las normas de orden publico de su Estado (en este caso Colombia),
fomentando de esta forma la cultura del Compliance. Es preciso que las organizaciones
actuen sobre sus empleados, proveedores, socios y clientes, en razén de prevenir y
detectar oportunamente las practicas carentes de transparencia, ética e integridad que
pudiesen presentarse, y asimismo evitar la imposicién de grandes multas. En este

sentido, se pueden identificar cantidades de instrumentos del derecho del Compliance
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adoptados por las organizaciones para luchar contra la corrupcion, aunque se
mencionaran tres que resaltan entre la literatura escogida para esta investigacion: 1) los

mapas de riesgos, 2) los cddigos de conducta y 3) herramientas de control interno.

3.2.2.1. Mapa de riesgos

Cada empresa en particular ha de analizarse de acuerdo a las actividades
especificas que desarrolla y el area del mercado y de la economia en que se
mueve. Para ello, la Asociacion Mundial del Compliance (WCA por sus siglas
en inglés) sefiala que la elaboracion de mapas de riesgos es una herramienta
imprescindible a la hora de construir el sistema de gestion del Compliance.
Dicha organizacion define este instrumento como aquel basado “en los distintos
sistemas de informacion que pretende identificar las actividades o procesos
sujetos a riesgo, cuantificar la probabilidad de estos eventos y medir el dafio
potencial asociado a su ocurrencia’.

Ademas, resulta pertinente traer a colacion la definicion de riesgo de

Compliance, segun el Comité de Supervision Bancaria de Basilea (2005):
“El riesgo de que una organizacion pueda sufrir sanciones, multas, pérdidas
financieras o pérdida de su reputacién como resultado de incumplimiento de
las leyes, regulaciones, normas de autorregulacion o codigos de conducta que
se apliquen a su actividad”.

Asi pues, el mapa tiene que ser tan detallado que alcance a prever el
riesgo al que estad sometida cada area de la empresa, incluyendo aquel que podria
no estar bajo el control de la misma. Es importante revisar las fases para

gestionar el riesgo dentro del mapa para que este no falle, por lo que la WCA

propone una serie de consejos, dentro de los cuales se destaca la definicion del
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contexto, la identificacion de los riesgos y controles y el andlisis de riesgos y
controles.

Una vez elaborado el mapa, le corresponde a quien ejerza como oficial
de cumplimiento monitorear y velar por la correcta aplicacion de los planes
plasmados en este. Bajo esta linea, la Guia de Implementacion de Compliance
para pymes de la WCA recomienda que se realice una revision periddica y

sistematica del mapa de riesgos para garantizar su eficacia y solidez.

3.2.2.2. Codigos de conducta

La adopcion de codigos de conducta supone un orden de regulacion
interno de las empresas de tal relevancia, que juristas como Gunter Teubner
(2011) se han atrevido a sefialar que estos pueden ser interpretados como
constituciones (Sanclemente-Arciniegas, 2020). En un sentido similar, la WCA
establece en su Guia de Implementacion de Compliance para pymes que los
cddigos de conducta son uno de los pilares fundamentales del Compliance si se
quiere el integro funcionamiento de la compafiia y afirma que son los
documentos normativos de mayor categoria y jerarquizacion de esta.

Estos codigos deben plasmar de forma clara las politicas y las normas
de la organizacion, pues se trata de aquellas reglas internas de una sociedad que
pretenden incorporar y efectuar valores y principios tanto éticos como juridicos
en la préactica de la empresa. Su aplicacién esta dirigida a todos sus
participantes, como administradores, gerentes, propietarios, trabajadores y
colaboradores.

La falta de ética empresarial se ha visto plasmada a lo largo de la historia
del mundo en la cantidad de casos escandalosos de corrupcién, por lo que los

cddigos de conducta como parte esencial del derecho del Compliance se han
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tornado por ley imperativos. La legislacion colombiana, dentro de los
programas de transparencia y ética empresarial (PTEE) a que se hizo referencia
en el capitulo segundo, impone la adopcion de los codigos de conducta.
Sanclemente-Arciniegas (2020), expone que los codigos de conducta
reflejan la expresion del poder normativo interno de la empresa y suponen la
primera expresion de una voluntad empresarial organizada hacia el
cumplimiento efectivo que la vinculan a la lucha contra la corrupcion; significan
la estampa de una nueva cultura empresarial en materia de valores y
cumplimiento. No obstante, su cumplimiento debe ser monitoreado a lupa a fin
de evitar cualquier escandalo societario que pueda desencadenar en pérdidas

econdmicas o serios problemas reputacionales.

3.2.2.3. Herramientas de control interno

Por ello, es de vital importancia contar con herramientas de control
interno como pueden serlo las auditorias. En el contexto juridico colombiano,
el Capitulo XI1I de la Circular Bésica Juridica desarrolla ciertos elementos con
que debe contar la entidad obligada a implementar un PTEE, entre los cuales se
encuentra la auditoria de cumplimiento. Esta herramienta tiene por objeto
garantizar que en la empresa haya una persona responsable de la auditoria y
verificacion del cumplimiento, para lo cual se impone la designaciéon de un
oficial de cumplimiento.

Las herramientas de control interno son el pilar préactico de los mapas de
riesgos y los cédigos de conducta, y por tal motivo, el papel del oficial de
cumplimiento ocupa tanta relevancia (aunque debe ser combinado con apoyo
de la alta direccion de la empresa). Analizar, monitorear y mantener registro de

todas las acciones de los implicados en la empresa es una tarea ardua que exige
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total atencion y cumplimiento. Una sola inobservancia, por mas irrelevante que

parezca, puede llevar al fracaso al programa de Compliance.

3.3. El compliance puede fallar.

Si bien los programas de cumplimiento aportan a la creacion de una imagen positiva de
la entidad y constituyen un factor de confianza tanto para clientes como proveedores e
inversionistas, estos pueden fallar. El fracaso del sistema de Compliance en materia de
corrupcion tiene una sola consecuencia: la sancién administrativa por parte de los entes de
vigilancia y control como la SIC o la Superintendencia de Sociedades.

Debe tenerse especial cuidado a esto, ya que el objetivo del derecho del Compliance es
prevenir y evitar cualquier tipo de consecuencia legal. Ademas, como bien dice Martinez, V.
R. (2020), cuando las organizaciones fracasan en asumir posibles fallas de sus programas de
Compliance, se presenta una situacion particularmente problematica, pues la responsabilidad
de prevenir y detectar cualquier mala practica o conducta ilegitima se encuentra principalmente
en la propia empresa. El esfuerzo de combatir la corrupcion en el &mbito privado recae sobre
las mismas personas juridicas.

El Compliance Officer, como garante de ética y cumplimiento, debe estar al frente de
todas las situaciones que se presentan o pudiesen presentarse en la empresa, por medio de
auditorias y con la ayuda de los administradores, empleados y demas partes involucradas en la
sociedad. Sin embargo, el éxito comienza desde la construccion robusta, extensa y meticulosa
de los instrumentos del Compliance y finaliza con una fase de investigacion y reparo (en caso
de ser necesario) — entre los esfuerzos de cumplimiento (Martinez, V. R., 2020). Asi, la Guia
de Implementacion de Compliance para PYMES de la WCA también dirige sus
recomendaciones hacia investigaciones que se hagan de tal forma que permitan que la empresa

pueda analizar informacion desde las distintas areas con las que cuenta, actualizando
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periédicamente los mapas de riesgos y los cddigos de conducta para que pueda haber auditorias

mas integradas y enfocadas.

3.4. Esfuerzos internacionales para combatir la corrupcion empresarial desde la

implementacion de herramientas del Compliance.

Es necesario recordar que el alcance del concepto de Compliance abarca una variedad
considerablemente amplia de aspectos del cumplimiento normativo. No obstante, el presente
trabajo, al igual que este acapite en desarrollo, se centran en exponer cémo el Compliance y
los diferentes instrumentos que de €él derivan son una estrategia efectiva para ayudar a las
empresas a gestionar la corrupcion, identificar sus fuentes, a prevenir sus riesgos y a mitigar
las graves consecuencias que se pueden derivar de su materializacion, tal como lo son las

sanciones por parte de las entidades de control.

Teniendo en cuenta lo anterior, se va a proceder a exponer politicas, acuerdos
internacionales, guias practicas y demdas documentos similares (que tienen relevancia y
autoridad en el contexto del derecho internacional) que emanan del Compliance, dando un
enfoque al aporte que estos instrumentos brindan a las empresas para afrontar el fenémeno de

la corrupcion empresarial y evitar ser sancionados.

Por Gltimo, no se puede pasar por alto lo afirmado por Martinez (2019), en su Guia para
la gestion del riesgo de corrupcion en las empresas, “la corrupcion ya no es un hecho criminal
aislado con baja prevalencia en la sociedad, sino todo lo contrario: un fenébmeno criminal de

frecuente ocurrencia y cada vez mas sofisticado” (pp. 15 - 16).

La afirmacién de este autor en su libro es bastante clara en cuanto a una cosa, todas las
empresas se encuentran expuestas diariamente a la corrupcion, y el reto no esta en implementar

programas anticorrupcién, si no en encontrar los mecanismos que permitan una adecuada
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integracion de estos en las empresas, destacando el obstaculo que representa promover una
cultura de cumplimiento, ética y transparencia entre las personas que conforman la empresa
como unidad economica. Es por ello que los escritos que se van a exponer a continuacion
marcan un importante hito en la exitosa adopcion del cumplimiento normativo para evadir

sanciones.

3.4.1. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC) podria
considerarse como uno de los instrumentos legales méas sélidos en la lucha contra la
corrupcion, debido a que es actualmente el Unico medio legalmente vinculante, al haber
sido adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2003. Ademas
cuenta con una gran cantidad de estados que se han adherido a las disposiciones

dispuestas en el pacto.

En la Convencion se establecen una serie de normas dirigidas a reforzar los
regimenes juridicos de los paises miembros, a través de la implementacion de
mecanismos preventivos de la corrupcién. Ademas en el mencionado acuerdo, los
estados se comprometen a tipificar las formas mas frecuentes de corrupcidn, tanto en
el sector publico como en el sector privado. Otro elemento a destacar de la Convencion,
y una de las razones por las cuales se considera un instrumento sélido del derecho
internacional para combatir la corrupcién a nivel mundial, es la exigencia a los estados
miembros de devolver todos aquellos activos que hayan sido obtenidos por medio de
actos corruptos, a los paises de donde fueron obtenidos de forma ilegal. Lo anterior se
establecio con el fin de atacar directamente los beneficios que se obtienen de cometer

corrupcion y promover la cooperacion internacional para erradicar dicho fenémeno.
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Conjuntamente, a lo largo de la Convencidn se erigen una serie de mecanismos
encaminados a garantizar que las politicas pactadas se implementaran de forma efectiva
en los estados miembros. Un ejemplo de lo anterior es el articulo 6, en el cual se indica
el compromiso al que se someten los paises de fijar un érgano interno que tiene la labor
de vigilar y garantizar el cumplimiento de las politicas. De igual forma, es importante
destacar el articulo 12 debido a que dicha disposicion se enfoca de forma exclusiva en
las medidas que se establecieron para combatir la corrupcion en el sector privado,
entendiendo la importancia que las empresas y demas entidades privadas tienen para el
desarrollo econémico de un pais, y reconociendo que la corrupcién es un fendmeno que
obstaculiza la economia. Por tales motivos, en el articulo ya mencionado de la
Convencidén, compromete a los estados a reforzar sus normas de auditoria en el sector
privado, suméandole la disposicion de sanciones de tipo penal, administrativo y civil que

permitan asegurar el cumplimiento de las medidas anticorrupcion.

Los diferentes garantias que se establecen a lo largo de la Convencién para
asegurar un resultado efectivo en la implementacion de normas que ataquen la
corrupcion, constituyen el motivo por el cual este acuerdo internacional se convirtio en
un referente para la creacion de diferentes guias préacticas dirigidas a empresas, con la
finalidad de aportar un apoyo en el desarrollo de programas de ética y cumplimiento
que facilitan la identificacidn de los riesgos de corrupcién y su gestion al interior de las

corporaciones.
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3.4.2. Programa Anticorrupcion de Etica y Cumplimiento para las
empresas: Guia practica de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el

Delito (UNODC)

En el afio 2013, la UNODC publicé una guia préctica con el fin de ser un apoyo
a las empresas en la creacion e implementacion de programas anticorrupcion de manera
efectiva. Como se mencion6 con anterioridad, la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion sirvio de base para la redaccion de diferentes guias, un ejemplo
claro es la presente, en la cual se retoma el acuerdo internacional para promover en las
empresas la implementacion de politicas dirigidas a combatir la corrupcion. La Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito resalta la importancia de guiar a las
empresas a través de unos elementos basicos que deben ser aplicados para combatir la
corrupcion, razon por la cual no crea nuevas normas en la materia sino que de forma
simple y llana retoma la CNUCC vy otras iniciativas internacionales que han marcado

un hito en la historia de la erradicacién de la corrupcion.

La relevancia de esta guia préactica en la obtencion de un resultado exitoso de
un programa anticorrupcion, radica en que se compone de un paso a paso que pueden
seguir las empresas para desarrollar y aplicar sus propios programas de ética y
cumplimiento. El manual esta disefiado con una finalidad pedagdgica, y destaca la
importancia de establecer controles internos y de supervision para asegurarse de que
estos programas se estan desarrollando con eficiencia y eficacia. Asimismo, en este
documento desarrollado por la UNODC (2013), se puede evidenciar el
direccionamiento que brinda a las empresas en cuanto al compromiso de los directivos
de la empresa, pues se afirma que “Incluso un programa bien definido no reduce el
riesgo de corrupcion si los empleados y los socios comerciales perciben que el personal

directivo no estd comprometido con la prevencion de la corrupcion.”(p. 21). ES por
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ello que la guia se enfoca en presentarle a las empresas una forma de desarrollar
programas de cumplimiento que concienticen a las personas vinculadas a la empresa
sobre la importancia de practicar la transparencia y ética en los negocios, a través de
mecanismos como capacitaciones sobre las diferentes politicas dirigidas a gestionar y
combatir la corrupcion, asegurando un resultado exitoso en la implementacion del

Compliance y sus instrumentos para evitar sanciones.

La guia practica de la UNODC no solo brinda un acompafiamiento de principio
a fin en el desarrollo y aplicacion de estos programas anticorrupcion, su importancia
también se refleja en los recursos practicos que se brindan a lo largo de la guia, los
cuales pueden ser de gran utilidad para las empresas en el proceso de monitoreo de los

programas.

3.4.3. Reglas para Combatir la corrupcion de la Camara de

Comercio Internacional (CClI)

En el afio 2011, la Comision de Responsabilidad Corporativa y
Anticorrupcion de la CCI, publico una edicion sobre las reglas anticorrupcién
que habian sido publicadas por primera vez en el afio 1977. Al ser la Camara de
Comercio Internacional la organizacion empresarial mas grande del mundo,
podria considerarse como una autoridad en la proteccion de la actividad de las
empresas a nivel global. Es por eso, que las reglas para combatir la corrupcion
son la culminacion de un largo camino que ha recorrido esta importante
organizacion para brindar un mapa a las empresas en su batalla para auto regular

el fendmeno de la corrupcion.

Estas reglas no tienen un caracter vinculante, pues se trata de un manual

de voluntaria aceptacion por parte de las empresas, con el fin promover buenas
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practicas comerciales a la luz de las regulaciones legales internas de cada pais,
que si son de obligatorio cumplimiento. El propdsito de las reglas para combatir
la corrupciénes “fungir como un método de auto-regulacion para las empresas,
bajo la luz de las leyes nacionales aplicables y los instrumentos legales
internacionales clave.” ES decir que las reglas estan estructuradas de tal manera
que las empresas, con su aplicacién voluntaria, estén atendiendo a las
obligaciones legales y de tal manera evitar sanciones por parte de los entes de

control estatales.

Las Reglas de la CCI se encuentran divididas en tres partes, siendo la
Parte Ill la que es relevante en el presente acapite, puesto que establece los
elementos para la implementacion eficiente de un programa corporativo de
cumplimiento. Uno de los elementos que méas Ilaman la atencidén es la
valoracion periddica de riesgos, ejercicio que se vuelve fundamental para
gestionar la corrupcion e identificar qué areas de la empresa se encuentran mas
expuesta a este fenomeno, y por lo tanto establecer los lineamientos necesarios
para prevenir la ocurrencia de actos corruptos y proteger a la empresa de
exponerse ante dicha manifestacion. La gestion de los riesgos tiene el proposito
de detectar la corrupcion, prevenirla y atacar en aquellos casos en que se
materialice, buscando mitigar los dafios reputacionales, operacionales,

comerciales y las consecuencias legales que acarrea su comision.

Debido al estrecho vinculo que se ha ido tejiendo entre el sector privado y el sector
publico, la cantidad de guias, manuales, y reglamentos dirigidos a las empresas para promover
programas de anticorrupcion y cumplimiento es bastante considerable, en los cuales se ha
presenciado una fuerte cooperacion internacional entre diversas organizaciones como la

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) , el Banco Mundial, la
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Céamara de Comercio Internacional (CCI), la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), y entre otras grandes
instituciones han unido fuerzas para crear este tipo de herramientas que puedan ser usados por
las empresas y que sirvan de complemento a las normas de orden legal, razon por la cual la
mayoria de estos instrumentos no son de caracter vinculante, es decir que su adopcién y

cumplimiento no es obligatorio.

Los tres documentos expuestos son un breve ejemplo de aplicacion del Compliance a
través de una pedagogia practica que las corporaciones pueden utilizar como una ayuda para
desarrollar e implementar de forma exitosa programas de cumplimiento. Un gran ejemplo de
lo anterior son los Programas de Transparencia y Etica Empresarial (PTEE) regulados en la
Ley 2195 de 2022, los cuales se consideran obligatorios por ser un mandato legal, sin embargo,
como se dijo al inicio de este acapite, el verdadero desafio no es la adopcion de este tipo de
politicas sino lograr que tengan un resultado visible en la gestion de los riesgos de corrupcion
y la frustracion de sanciones, etapa en la que entran en accion instrumentos como los que se

expusieron con anterioridad.

3.5. Caso Siemens: Un ejemplo del éxito del Compliance.

En el afio 2006, la multinacional alemana atraves6 un escandalo por corrupcion
derivado de una investigacion interna, en la cual se reveld que la empresa habia pagado mas
420 millones de euros en sobornos, Unicamente en Espafia para adjudicarse cuantiosos
contratos con el gobierno espafiol. Adicionalmente, se descubrié que la empresa ya habia sido
centro de escandalos de corrupcion en paises del continente asiatico como China 'y Japon, y en
el afio 1996 protagonizaron un lamentable caso de soborno en Argentina, relacionado con
pagos ilegales al gobierno del pais sudamericano para obtener una licitacion publica convocada

en ese mismo afno.
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Los hechos hablan por si solos, y queda mas que claro que la cultura de ética y
transparencia de la empresa Siemens era bastante débil, incluso se podria afirmar que era
practicamente inexistente. Los numerosos escandalos por corrupcion que protagonizd la
empresa se provocaron por una falta de gestion de las directivas, pues en la investigacion
realizada en el afio 2006 se interrogd al presidente de la compafiia, quien neg6 tener
conocimiento alguno sobre los graves problemas de corrupcion que se venian presentando al
interior de la empresa. Como se evidencio en el acépite anterior, una parte del éxito de los
programas de cumplimiento se debe al compromiso de las directivas por promover una cultura
institucional de transparencia, y de gestionar de forma adecuada este tipo de herramientas para
administrar los riesgos de corrupcion, es aqui donde el Compliance y sus herramientas juegan
un papel principal.

Como resultado de los abundantes escandalos, Siemens se vio en la obligacion de pagar
una suma superior a los 1.500 millones de euros por concepto de multas, hecho que prendid
una alarma entre los directivos de la empresa y entendieron la necesidad de empezar a
promover una cultura de negocios limpia y transparente.

En el afio 2022, en una conferencia conocida como Master Minds Talks, organizada
por la consultora Ethikos Global, en la que particip6é Diego Andrés Pinzdn, un colombiano que
ocupa el rol de Compliance Officer en la empresa Siemens Energy S.A.S., este afirmé que la
empresa no presentaba la ausencia de un programa de compliance corporativo, no obstante el
mismo no era efectivo.

Pinzon (2022) argument6 que para superar la crisis fue necesario empezar el cambio
desde la punta, ya que los directivos de una compafiia son los encargados de promover una
cultura de ética y transparencia. Ademas presentd la importancia de adoptar un sistema de
gestion de riesgos, pues un error comun es la implementacion de politicas que se enfocan

exclusivamente en sancionar los actos corruptos y antiéticos, pero el éxito de los programas de
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cumplimiento se encuentra en la identificacion anticipada de los riesgos, lo que permite su

gestion.
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4. Conclusiones

Después del anélisis realizado a lo largo de la presente investigacion, es congruente
decir que el Compliance (o si se quiere, el derecho del Compliance) es un sistema necesario
para toda empresa que busque tener un correcto control normativo, siempre y cuando se
incorpore y aplique de forma adecuada. Es importante entender que la corrupcion es un
fendmeno que se ha vuelto sofisticado con el pasar del tiempo y que disfrazar los actos de dicha
conducta en el sistema econdmico, es un resultado que los perpetradores han logrado dominar
a la perfeccion, motivo por el cual se debe prestar especial atencion a la comisién de esta mala
practica al interior de las organizaciones; mas aun cuando conlleva consecuencias de tipo
administrativo.

Entonces, las organizaciones deberan esforzarse por cumplir y no transgredir ninguna
norma de orden publico asi como sus propias normas. La privatizacion de la lucha contra la
corrupcion es fundamental para poder prevenir tal delito, pues los esfuerzos pablicos no son
suficientes, haciendo que la promocion de estrategias entre el sector publico y el sector privado
se considere como uno de los ejes principales del derecho del Compliance. También, es
importante que las empresas evallen sus necesidades particulares, como su tamafio o el sector
del mercado en el que se desenvuelven. Asi, puede demostrarse de manera mas clara la
proactividad y el compromiso de la compafiia para no cometer o incurrir en malas practicas.

Por otro lado, la pertinencia que se reconoce a la concepcion juridica del Compliance
radica en gran medida, en las severas sanciones administrativas que su inobservancia implica
y s que, si bien la legislacion colombiana ha mostrado avances y desarrollo en el tema, adn le
falta camino por recorrer.

Asimismo, seria oportuno que los entes de control y vigilancia se preocuparan por

divulgar y propagar con mayor efectividad toda informacion relacionada con el tema. De poco
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sirve promulgar leyes y emitir guias practicas si no se hace un esfuerzo por educar a las
organizaciones al respecto.

Sobre esta Orbita, cabe mencionar que aunque el objetivo principal de este trabajo sea
demostrar que el derecho de Compliance es una herramienta eficiente para reducir las
sanciones a las empresas por parte de los entes de control, se cayd en cuenta de que no se puede
negar que, como todo sistema, presenta fallas (y méas uno de una complejidad tan alta, como se
menciono a lo largo del trabajo). Estas falencias se presentan por una inadecuada aplicacién
del instrumento en cuestion, ya que en la practica suele pensarse que las politicas de
cumplimiento funcionan de forma automatica, pero en realidad su éxito depende de unas bases
solidas fundadas en los valores y la cultura institucional de ética y transparencia que se
promuevan al interior de la empresa, iniciando por lo méas altos cargos en la jerarquia
organizacional.

Es sobre este Gltimo punto que se encuentra el éxito de la adopcion de un sistema de
Compliance anticorrupcion, entendido desde una perspectiva juridica. La adopcion y ejecucién
de un buen sistema de cumplimiento por parte de todos los integrantes de la empresa,
automaticamente implica que disminuya el riesgo de cometer conductas corruptas.
Consecuentemente, ello a su vez implica que se reduzca la probabilidad de que la sociedad se
vea sometida a sanciones y permite que en caso de materializacion del riesgo, el mismo sea
facilmente identificado, permitiendo una gestiébn mas eficiente a la hora de mitigar las
consecuencias. Asi, los programas de cumplimiento pueden comprenderse como sinénimo de
integridad, porque su implementacion sin duda afiade valor en los negocios, fomentando la
cultura de la legalidad e involucrando directamente a las personas juridicas en su propio control

y cumplimiento.
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