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La corrupcion en la Administracion publica promovida por la accion de personas
que utilizan estructuras empresariales es una realidad que se ha evidenciado
con especial impacto en los ultimos tiempos. Por ejemplo, el fraude en la
contratacion es considerado como uno de los principales riesgos de corrupcion
gue afecta a las entidades publicas en su interaccidon con las empresas!. En
Colombia las entidades publicas tienen la obligacién de adoptar Programas de
Transparencia y Etica Publica segun lo prescrito por el articulo 73 de la Ley 1474
de 2011 (tras la modificacion introducida por la Ley 2195 de 2022). En este
plano resulta importante analizar los posibles escenarios de responsabilidad
empresarial por la comision de delitos contra la Administracion publica. Entre
otras razones, dado que en el ordenamiento juridico colombiano las empresas
deben adoptar mecanismos de control criminal para precaver dichos riesgos,
su adopcién podria promoverse a través de la denuncia de hechos ilicitos
advertidos por los funcionarios publicos en el ejercicio de su rol institucional.
Ademas de ello, porque podrian exigir a las empresas la adopcién de los
Programas de Transparencia y Etica Empresarial exigidos por la Ley 2195
de 2022 desde las mismas obligaciones que surgen para la Administracion
publica con sus Programas de Transparencia y Etica Publica.

El papel de la Administracion publica frente a la criminalidad empresarial que
la afecta requiere prever en su Programa de Transparencia y Etica Publica
un conjunto de acciones que inician con la exigencia de programas de
cumplimiento a las corporaciones con las que se relacionan, la investigacion de

1 Alrespecto, véase el documento de Alcaldia Mayor de Bogota, “Metodologia. Identificacion
de riesgos de corrupcidon en la gestion contractual publica”, Serie Metodologias para el
control preventivo, ISBN: 978-958-8488-08-0, 2018.
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irregularidades derivadas de la relacion particular y tomando acciones concretas
de naturaleza juridica frente a las desviaciones advertidas. Esto tendria un
efecto preventivo-general en la delincuencia que afecta a la Administracién
publica generada desde las empresas, al reforzar la aplicacion de las distintas
vias que prevé el ordenamiento para su sancion® La importancia de los
Programa de Transparencia y Etica Publica es indiscutible no solo desde una
funcion preventiva, sino también desde la perspectiva de control y mitigacion
de los riesgos que incorpora todo el sistema de Compliance. Lo cual, permitira
fortalecer y encauzar eficazmente la investigacidon interna de todo acto
irregular evidenciado mediante cualquiera de los mecanismos adoptados para
tal fin (auditoria interna, canal de denuncias, etc.) y posibilitara su eficaz
denuncia y judicializacion ante las autoridades competentes con las respectivas
consecuencias derivadas. En definitiva, supondrd un mayor robustecimiento
de la cultura de integridad, ética y buena gobernanza organizacional.

1. ESCENARIOS DE RESPONSABILIDAD LEGAL POR
DELITOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

La criminalidad de las corporaciones y la responsabilidad legal derivada de
su proceder ilicito constituye un tema de primer orden en la agenda politico-
criminal de organismos internacionales y los Estados por el impacto lesivo
que ello genera para el desarrollo de las naciones (social, politico, econémico,
etc.)®. En lo que a Colombia respecta, prima facie, podria pensarse que
las personas juridicas no pueden ser responsabilizadas juridicamente por los
delitos cometidos en desarrollo de su objeto. E

n efecto, no existe en el Pais un régimen de responsabilidad penal de personas
juridicas en sentido formal o estricto, esto es, que se prevea dentro del Cédigo
Penal o ley especial un conjunto de disposiciones que permitan la atribucion
directa de sanciones penales a las corporaciones por la comisién de delitos. Lo
anterior no significa que las corporaciones, particularmente las empresariales,
no puedan responder juridicamente por determinados delitos cometidos
en el desarrollo de su actividad. Ello permitiria sostener un concepto de
responsabilidad penal de la persona juridica en sentido material, es decir, en
donde cualquiera sea el titulo de imputacién formal o la ley que lo contenga,

2 Con relacién a la tesis planteada en la parte introductoria de este trabajo, pensamos
que las vias juridicas en su conjunto que prevé el ordenamiento para el procesamiento de
hechos ilicitos cometidos a través de las corporaciones permiten reforzar el fin preventivo
general del derecho penal frente a la delincuencia corporativa sustentado la pena en
sentido estricto, pues todos esos caminos coinciden en la afectacion multiples intereses y
bienes de esas organizaciones.

3 Sobre los efectos lesivos que puede generar la corrupcion, Malem Sefa, Jorge F. La
corrupcion. Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos. Barcelona: Gedisa, 2002,
pp. 177 y ss., sefiala: “(...) existe una vinculacién probada, tanto en un sentido estadistico
como econdmico, de que altos indices de corrupciéon degradan las posibilidades de
crecimiento econdémico a largo plazo”. Sobre los efectos macroecondmicos de la corrupcion
y su impacto negativo en el desarrollo social, véase también Muriel Patino, Maria Victoria.
“El fenomeno de la corrupcién: consideraciones desde la macroeconomia”, en Rodriguez
Garcia, Nicolas y Fabian Caparrds, Eduardo A. Corrupcién y delincuencia econdémica
(Coords.). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, Universidad Santo Tomas, 2008, pp. 35-52.
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finalmente recibe las consecuencias juridicas de la comisién de delitos en su
interior.

Con relacién a dichos escenarios de responsabilidad, en el ordenamiento
juridico colombiano coexisten al menos cuatro vias de procesamiento de las
corporaciones por delitos mediadas por algun criterio de conexion juridico-penal
de orden sustantivo, procedimental o jurisdiccional que no solo permitirian
sostener dicho concepto material de punibilidad, sino ademas advertir el
papel que podrian jugar las entidades publicas en la activacion procesal
de tales vias: (i) cancelacidon de la personeria juridica (Ley 906 de 2004);
(ii) reparacion integral de perjuicios (Ley 906 de 2004); (iii) extinciéon del
derecho de dominio (Ley 1708 de 2014); (iv) responsabilidad administrativa
sancionatoria (Ley 2195 de 2022).

Mas alla de los presupuestos juridicos de sancidén corporativa requeridos por
tales disposiciones y el criterio sustantivo, procedimental o jurisdiccional que
conectan con un concepto material de responsabilidad penal corporativa,
lo mas importante serd ver como pueden propiciar las entidades publicas
afectadas por la accidn ilicita de las primeras en el marco de sus propios
Programas de Transparencia y Etica Publica que dichas vias se activen con
el fin de asegurar el efecto preventivo-general del delito pretendido con la
aplicacién de tales normas.

1.1. Suspension y cancelacion de la personeria juridica

El articulo 91 del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano regulado por la
Ley 906 de 2004 establece expresamente que, a peticion de la Fiscalia General
de la Nacién, el juez de control de garantias podra ordenar a la autoridad
competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para ello, proceda a la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal
de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas o
naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que “(...) se
han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas”.

Paralelamente, el mismo precepto contempla que las mismas medidas se
podran disponer con “caracter definitivo” en la sentencia condenatoria cuando
el 6rgano judicial se forme un convencimiento sobre las circunstancias que
originaron tales actividades delictivas. Esto Ultimo significa que un juez
penal de conocimiento podria pronunciarse en su sentencia imponiendo a la
corporacion la mas grave de las “penas” que les son inherentes a dichos entes
segun la legislacion comparada: la cancelacion de su personeria juridica“.
Sirva de ejemplo la pena de disolucién de la persona juridica y su pérdida de
personeria prevista por el numeral 7 del articulo 32 del Cddigo Penal espafiol
con relacion a las penas aplicables a las corporaciones por la comisién de
delitos.

4  Ramirez Barbosa, Paula A. y Ferré Olivé, Juan Carlos. Compliance, Derecho Penal
Corporativo y buena gobernanza empresarial. Bogota D. C.: Tirant Lo Blanch, 2019, pp.
51y ss.

-165-



CAPITULO 3. LA RELEVANCIA DE COMPLIANCE EN LA DETERMINACION RESPONSABILIDAD
DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR DELITOS

Como puede advertirse, desde el punto de vista de las posibilidades juridicas
de aplicacion jurisdiccional de tal consecuencia punitiva, no existe ninguna
diferencia material con una versidn estricta de la pena -corporativa-. El hecho
de que este tipo de consecuencia juridica se prevea dentro del Cdédigo de
Procedimiento Penal y no dentro del Cédigo Penal o bien que no se le denomine
“pena”, no excluye que la citada medida sea expresion del Ius Puniendi estatal.
Paraddjicamente, este “fraude de etiquetas” lo que esconde es la potencial
vulneracién de las garantias procesales que podria sufrir una persona juridica
al no considerarsele formalmente “sujeto activo” del delito o parte procesal®.
Lo anterior, por cuanto se le priva de las garantias que ostenta toda persona
objeto de consecuencias de corte punitivo adoptadas en marco del proceso
penal (defensa, prueba, etc.)s.

Entonces, si la ley procesal penal establece la posibilidad de aplicar la
consecuencia punitiva mas grave que prevén los sistemas normativos de
otros Estados que consagran la responsabilidad penal de las corporaciones
(extincién de la personeria juridica), puede afirmarse desde un punto de vista
material que las empresas en Colombia si pueden ser responsables de los
“delitos cometidos por ellas”. Algun sector de la doctrina nacional ha sostenido
esta vision material de la responsabilidad penal empresarial’. Lo anterior,
entre otras cosas, porque la imposicién de sanciones a las personas juridicas
por delitos no encuentra barreras en la Constitucion Politica segun el criterio
de la propia Corte Constitucional®. En este punto, a propodsito del rol llamado
a cumplir por parte de las entidades publicas afectadas por el hecho ilicito

5 Con respecto al “fraude de etiquetas” que pueden constituir la responsabilidad
administrativa de personas juridicas por delitos, Caro Coria, Dino Carlos. “Imputacion
objetiva y Compliance penal”, en Demetrio Crespo, Eduardo (Dir.). Derecho Penal Econémico
y Teoria del Delito. Valencia: Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 381, sostiene que: “Si
bien con esta norma se regula expresamente una responsabilidad “administrativa” de las
personas juridicas por los delitos anteriormente mencionados, lo cierto es que estamos
ante una suerte de “fraude de etiqueta” al denominar “administrativa” a lo que en rigor es
una responsabilidad penal corporativa”.

6 Para ampliar lo relativo a estos escenarios de responsabilidad de la persona juridica por
delitos, véase Ramirez Barbosa, Paula A y Amézquita Toro, Jorge A. “La responsabilidad
penal de las personas juridicas en Colomba: aspectos esenciales y perspectivas en
Colombia”, en Ramirez Barbosa, Paula A. (Dir.). Responsabilidad penal empresarial y
cumplimiento corporativo. Bogota D. C.: Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 40 y ss.

7 Con relacién a dicha tesis de responsabilidad penal de personas juridicas en sentido
material, sefiala Bernate O., Francisco. “El Compliance y la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Colombia”. Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Col.)
Vol. X. No. 20: 31-49, 2018, ISSN 2145-6054, p. 44: “(...) en nuestro criterio en la
actualidad si es posible afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuando
se establecen consecuencias sancionatorias para aquellos eventos en que el ente colectivo
ha sido destinado, total o parcialmente, para la comisidn de delitos o, cuando la sociedad
se haya podido beneficiar de un acto de corrupcion”.

8

Con relacion a la posibilidad de atribuir consecuencias punitivas a las personas juridicas
por los delitos cometidos en el marco de sus actividades, sefiald la Corte Constitucional de
Colombia en su Sentencia C-398, lo siguiente: “La determinacion de situaciones en las que
la imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion
Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de
Jjusticia y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva”.
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respectivo, debe destacarse la atribucion procesal en condicién de victima que
podria adoptar toda entidad publica, en este caso, con el objeto de promover
las medidas cautelares que correspondan dirigidas a defender su interés
afectado por el delito®.

Pese a lo anterior, debe mencionarse que en Colombia este precepto no ha
tenido mayor aplicacién, esencialmente, a raiz de la falta de peticiones formales
por parte de la Fiscalia General de la Nacion (ente titular de la accién penal).
Pese a ello, tal desafeccion institucional, no implica que dicho mecanismo no
pueda promoverse por parte del érgano de persecuciéon penal mientras la
norma permanezca en vigor, faltando quizd mayor grado de cultura juridica
por parte de sus delegados para aplicarlo, por ejemplo, en aquellos casos en
los que la estructura de una determinada corporacién se haya utilizado para
defraudar la Administracién publica.

Lo anterior, si se atiende a los multiples supuestos que suceden de forma
regular, en los que podria considerarse que una estructura corporativa se
ha utilizado para la comision de hechos delictivos (sociedades pantalla e
instrumentales, proveedores ficticios, etc.). Por esta razén, resulta clave
la participacién directa de la entidad afectada por el delito como victima
promoviendo tal medida y en otras instancias del proceso penal.

Entonces, el hecho de que dicho marco de responsabilidad corporativa por
delitos se encuentre previsto dentro de la legislacién procesal penal, que pueda
ser promovido por parte del érgano oficial de persecucion penal y que pueda
ser aplicado por parte de un juez penal de conocimiento, permite trabajar sobre
una nocién de “riesgo penal” para las personas juridicas en la que encuentra
cabida no solo las penas estrictas que suelen aplicarse a este tipo de entes por
los delitos cometidos en su interior, sino también las consecuencias accesorias
que podrian imponerse a raiz de ello'®. Lo mencionado deriva al menos en dos
compromisos para la Administracion publica y las empresas, respectivamente,
en torno al control de los hechos ilicitos que pueden presentarse en el marco
de su relacionamiento.

9 De conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-603-
16 de 2 de noviembre de 2016 frente a la competencia que tiene la Fiscalia Genera
de la Nacién en la peticion de las medidas cautelares frente a personas juridicas que
establece el articulo 91 del Cddigo de Procedimiento Penal, el contenido de dicho
precepto, particularmente aquél que reza “En cualquier momento y antes de presentarse
la acusacidn, a peticion de la Fiscalia...”, debe leerse “en el entendido de que las victimas
pueden solicitar directamente las medidas provisionales alli consignadas cuando acrediten
ante el juez un interés especifico para obrar, después de la formulacion de la imputacién”.
10 Con relacién a la nocién de “riesgo penal” y la consideracion de las denominadas
“consecuencias accesorias” del delito bajo tal categoria, resefia Casanovas Ysla, Alain.
“Compliance penal normalizado: El estandar UNE 19601”, 12, Ed. Navarra: Aranzadi, 2017
p. 155, que: “En el ambito del sistema de gestion de Compliance penal, la identificacion
del riesgo penal consiste en conocer qué conductas potencialmente delictivas podrian entrafiar la
responsabilidad penal de la persona juridica o la aplicacion del régimen de consecuencias accesorias,
atendidas las circunstancias concretas de la organizacion”.
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Con relacidon a la primera, emerge el deber de estructurar un eficiente
mecanismo de investigaciones internas y de denuncia en las fases de
formulacion e implementacion de su Programa de Transparencia y Etica Publica
gue posibiliten la peticion de medidas cautelares frente a las corporaciones
que las han defraudado de acuerdo con la via del articulo 91 del Cédigo de
Procedimiento Penal. Y, con respecto a las empresas que se relacionan con
la Administracion publica, el deber técnico que surge sobre sus oficiales
de cumplimiento de considerar dicha posibilidad de intervencién cautelar o
definitiva en desarrollo de los analisis de riesgos legales efectuados en el
marco de sus respectivos Programas de Transparencia y Etica Empresarial,
entre otras cosas, porque la misma Ley 2195 de 2022 evoca en expreso en su
articulo 2° esta via de procesamiento penal de la persona juridica.

1.2. Reparacion integral de perjuicios derivada de delito

En Colombia se prevé dentro del marco juridico penal sustantivo y procesal la
posibilidad de responder civilmente por los dafios generados a terceros como
consecuencia de la comision de acciones delictivas. Asi, en lo que respecta al
Cdodigo Penal, establece su articulo 96 sobre los obligados a indemnizar que
“Los dafios causados con la infraccién deben ser reparados por los penalmente
responsables, en forma solidaria, y por los que, conforme a la ley sustancial,
estan obligados a responder”. A su turno, el articulo 107 de la Ley 906 de 2004
establece frente al “tercero civilmente responsable” que éste “Es la persona
gue segun la ley civil deba responder por el dano causado por la conducta del
condenado”. Naturalmente, la comisién de delitos contra la Administracion
publica por parte de las personas juridicas habilita esta via procedimental.

Entonces, aqui el punto de conexidn con el ordenamiento penal es directo, en
tanto que la fuente de responsabilidad legal se halla en el Cédigo Penal (el
delito cometido en la corporacidon) y su mecanismo de tramitacién en el Cédigo
de Procedimiento Penal!. Por lo anterior, el hecho delictivo se convierte en
la fuente de responsabilidad juridica para la corporacién. Sobre este punto,
el articulo 2341 del Cdédigo Civil establece con relacion a la “responsabilidad
extracontractual”, que “El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido
dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal
gue la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. Si animo de profundizar
en la base sustantiva de la responsabilidad civil derivada de delito, con el
objeto de resaltar la sinergia entre el fin preventivo-general del Derecho penal

11  La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Penal,
particularmente en la providencia de noviembre 11 de 2020 bajo el radicado 54480,
ha sefialado con relacidn al incidente de reparaciéon lo siguiente: La reparacion integral
no estd restringida al ambito de la concreciéon del perjuicio, también comprende la
resolucién definitiva de las consecuencias econémicas y patrimoniales derivadas de las
medidas cautelares vigentes en la actuacién, adoptando las determinaciones necesarias
que garanticen a las victimas la indemnizacién de los perjuicios y la restitucién de los
bienes objeto del delito. En el caso de la cancelacion definitiva de los registros obtenidos
fraudulentamente que el juez debe disponerla en el fallo condenatorio, para materializar
el restablecimiento del derecho es pertinente al mismo tiempo ordenar la entregade los
bienes siempre que estos no se encuentren en posesién de terceros de buena fe.
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y las otras vias juridicas que sancionan la criminalidad empresarial, resulta
relevante destacar que esta modalidad de riesgo legal de base criminal (que
puede ser de caracter indemnizatorio), presenta al menos tres puntos de
conexion con el marco normativo juridico-penal: (i) tiene su origen en un
delito; (ii) se vincula con la responsabilidad penal declarada por parte del
juez penal de conocimiento; (iii) se tramita por parte del mismo juez bajo las
reglas generales que le marca el régimen sustantivo y procesal penal.

Como puede inferirse, son multiples los hechos delictivos que, cometidos en
desarrollo de actividades empresariales, podrian dar lugar a tal declaracién
de responsabilidad civil (de base criminal), entre ellos, los que afectan la
Administracion publica como organizacién y como bien juridico tutelado por
el Derecho penal (trafico de influencias, cohecho, celebraciéon de contratos
sin cumplimiento de requisitos legales, etc.). En tal caso, esta via procesal le
permite a la respectiva entidad publica afectada con el delito contar con un
mecanismo para recuperar de la corporacion beneficiada con la actividad ilicita
el monto de lo defraudado. El mismo Paragrafo 2° del articulo 2° de la Ley
2195 de 2022 consagra esta exaccidn para las entidades publicas perjudicadas.
De este modo, resulta pertinente que tales entidades consideren dentro del
marco de sus politicas insertas al Programa de Transparencia y Etica Publica,
un protocolo reactivo que involucre la representacion judicial de la entidad
con el objeto de procurar el resarcimiento de tales perjuicios. Aunque mas
alld de este fin resarcitorio, la importancia de esta participacion procesal
de la entidad radica en que desincentivaria el despliegue criminal de ciertas
empresas frente a la Administracién publica al contar con otro instrumento de
“amenaza” que refuerza el fin preventivo-general del Derecho penal.

Advertida dicha posibilidad de participacion activa de la Administracidn publica
en los Incidentes de Reparacion Integral, entonces, resulta pertinente que las
unidades de cumplimiento de las personas juridicas establezcan en el marco
de sus analisis de riesgos qué tipo de conductas delictivas podrian derivar
en este tipo de efectos legales para la corporacién respectiva segln su tipo
de relacionamiento con el Estado, entre otras cosas, porque la nocidn de
“riesgo legal” comprende consecuencias como el pago de indemnizaciones?'?.
Este analisis obligaria no solo a anticipar cudles serian los potenciales eventos
ilicitos que podrian provocar tales efectos (impacto), sino también a prever
qué mecanismos de Compliance permitirian desvirtuar ante el juez penal la
presuncion legal de culpa, bajo el entendido que dicha presuncidon admitiria
eventualmente ser controvertida®3.

12 Asi, por ejemplo, la Circular Externa 100-000016 del 24 de diciembre de la
Superintendencia de Sociedades sobre el SAGRILAFT define “Riesgo Legal” como “(...)
la posibilidad de pérdida en que incurre una Empresa al ser sancionada u obligada a
indemnizar dafos como resultado del incumplimiento de normas o regulaciones y
obligaciones contractuales. Surge también como consecuencia de fallas en los contratos
y transacciones, derivadas de actuaciones malintencionadas, negligencia o actos
involuntarios que afectan la formalizacion o ejecucion de contratos o transacciones”.

13 Sobre la posibilidad de desvirtuar la culpa por el “tercero civilmente responsable”, Saray
Botero, Nelson. Incidente de Reparacion integran de perjuicios en el proceso penal. 22 Ed.
Bogota D.C.: Leyer, p. 131, sefiala que: “(...) gozara de todas las garantias procesales,
en especial aportar y controvertir pruebas, para desvirtuar la presuncion legal segun la
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1.3. Extincion del derecho de dominio

La extincién de dominio es una de las medidas que puede resultar mas eficaz
desde una perspectiva reactiva contra la delincuencia compleja (dentro de
esta, la que esta mediada por estructuras corporativas), particularmente, por
las caracteristicas que le son propias al procedimiento de investigacion estatal
y judicial previsto para perseguir los bienes de procedencia ilegal o destinados
a facilitar actividades delictivas, constituyéndose en una via eficaz para atacar
los insumos de las organizaciones criminales. De este modo, al hablar de
criminalidad organizada, no resulta extrafio que dichos bienes se encuentren
asociados a activos de personas juridicas (acciones, inmuebles comerciales,
establecimientos de comercio, cuentas bancarias, etc.)*. Sefalese de
paso que, en no pocas ocasiones, esos activos de procedencia ilicita se han
originado precisamente en la defraudacién de relaciones de negocio con la
Administracion publica por parte de empresas, por ejemplo, en torno a la
contratacién administrativa. Esto ultimo reviste suma importancia por cuanto
la orientacion juridica apropiada del proceso de extincién de dominio desde
su misma fase cautelar, permitiria la recuperacion por parte del Estado de
los bienes apropiados ilicitamente, por ejemplo, mediante la cesién a titulo
gratuito a entidades publicas que permite el articulo 10 de la Ley 2195 de
2022.

Se trata de una accion que tiene su origen en la Convencidn de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,
suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988!. La extincion de dominio es
una accién definida como la pérdida del derecho de dominio a favor del Estado,
sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular.
Se caracteriza por ser una acciéon autéonoma, de naturaleza jurisdiccional, de
caracter real y de contenido patrimonial, la cual puede recaer sobre cualquier
derecho de caracter real, principal o accesorio, con independencia de quien
los tenga en su poder (como las mismas corporaciones), o los haya adquirido
y sobre los bienes comprometidos directa o indirectamente.

Ademas, si bien esta accién es distinta e independiente de cualquier otra
de naturaleza penal que se haya iniciado, o de la que se haya desprendido,
o en la que tuviere origen, puede encontrar también su fundamento en los
mismos hechos ilicitos. Mediante esta accion, en definitiva, se otorga al Estado
la facultad de perseguir, incautar y disponer de los bienes sospechosos de
provenir de actividades ilicitas o cuyo origen esté directamente vinculado a
procederes ilegales, buscando ademas evitar el testaferrato. Por esta razén,
se convierte en un instrumento eficaz en la investigacidn del entorno delictivo

cual los dafios que ocasionaron las personas a su cuidado le son imputables por no haber
ejercido adecuadamente un control y vigilancia sobre aquéllos...”.

14 Véase, al respecto, Rivera Ardila, Ricardo. La extincién de dominio: un andlisis al
Cddigo de Extincion de Dominio. Bogota D.C.: Ed. Leyer, 2015.

15 Ramirez Barbosa, Paula A. “Nuevas tendencias politico-criminales en la lucha contra
la criminalidad organizada. El moédelo de Colombia en este ambito”, en Crime Organizado:
Tipicidade, Politica Criminal, Investigacdo e proceso. Porto Alegre: Livraria Do Advogado,
2008, pp. 63 vy ss.
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y financiero de la criminalidad organizada y corporativa, a través de la pérdida
de derechos patrimoniales respecto de bienes cuya procedencia o utilizacién
legitima no sea debidamente aclarada por su poseedor.

El Cddigo de Extincion de Dominio desarrollado por la Ley 1708 de 2014
y sus normas de modificacion, prevé dentro de las causales de extincién
establecidas por su articulo 16 varios supuestos que podrian reconducirse
a la pérdida de bienes de distinta naturaleza para las personas juridicas
(inmuebles, establecimientos de comercio, productos financieros, créditos,
titulos valores, acciones, etc.)'®. En fin, todo bien mueble o inmueble, tangible
o intangible, susceptible de ser valorado econdmicamente, sobre el que pueda
eventualmente considerar la Fiscalia General de la Nacién que presenta un
origen ilicito o que se ha aplicado al desarrollo de actividades ilegales.

Como puede advertirse de la simple lectura del articulo 16 de la Ley 1708 de
2014, varias de las causales de extincion permitirian afectar bienes de distinta
naturaleza pertenecientes a personas juridicas!’. Desde la perspectiva de la
empresa, a pesar de que la extincion de dominio comporta medidas reales
que recaen sobre el bien en si mismo con independencia de las consecuencias
penales que pudieran derivarse sobre los integrantes de la persona juridica,
reiterando la referida nocién de consecuencia punitiva en sentido material, el
punto de convergencia de este escenario de riesgo legal con eventos criminales

16 En concreto, prevé el articulo 16 de la Ley 1708 de 2014 que: “Se declarara extinguido
el dominio sobre los bienes que se encuentren en las siguientes circunstancias: 1. Los
que sean producto directo o indirecto de una actividad ilicita; 2. Los que correspondan
al objeto material de la actividad ilicita, salvo que la ley disponga su destruccién; 3.
Los que provengan de la transformacion o conversién parcial o total, fisica o juridica del
producto, instrumentos u objeto material de actividades ilicitas; 4. Los que formen parte
de un incremento patrimonial no justificado, cuando existan elementos de conocimiento
que permitan considerar razonablemente que provienen de actividades ilicitas; 5. Los que
hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucion de actividades ilicitas;
6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus caracteristicas
particulares, permitan establecer que estan destinados a la ejecucion de actividades ilicitas;
7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados de
los anteriores bienes; 8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ilicita
procedencia; 9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente con bienes
de ilicita procedencia; 10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de
los bienes descritos en los numerales anteriores, cuando la accién resulte improcedente
por el reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa; 11. Los
de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo
o indirecto de una actividad ilicita, cuando no sea posible la localizacién, identificacion o
afectacion material de estos”.

17 Sobre la realidad de este punto, sefiala el articulo 105 de la Ley 1708 de 2014 con
relacion a los “Efectos de la extinciéon de dominio de persona juridica, sociedades y/o
establecimientos de comercio”, que: “Declarada por el operador judicial la extincion del
derecho de dominio a favor del Estado del 100% de acciones, cuotas, derechos o partes
de interés que representen el capital de una sociedad o persona juridica, tal declaracion
comprendera la extincion del derecho de dominio sobre los bienes que componen el activo
societario”.
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es evidente: son medidas que tienen su fuente en ilicitos penales (aunque no
solo en delitos).

Ademas, se aplica por parte de un juez de naturaleza penal (especializado en
la materia), quien debera incluso tener en cuenta la aplicacidn subsidiaria de
la legislacion procesal penal ordinaria en materia probatoria segun la cldusula
de remision contemplada en el articulo 26 del mismo Cddigo de Extincion de
Dominio. Por tanto, el foco del analista de riesgos debe ponerse en aquellas
actividades desarrolladas por la corporacidn que podrian eventualmente
encajar en alguna de las causales indicadas. Por la misma razén, desde dicha
perspectiva de gestion de riesgos, la matriz de riesgos penales constituye
una herramienta esencial en este plano para representar aquellos ilicitos que
podrian configurar, por ejemplo, un uso o destinacién ilicita de bienes de la
persona juridica.

El proceso de extincion de dominio adquiere, de ese modo, gran relevancia
desde una perspectiva politico-criminal de la delincuencia que afecta a la
Administracion publica, pues a diferencia de la via juridica que prevé el articulo
91 del Cédigo de Procedimiento Penal, el despliegue operativo de la Fiscalia
General de la Nacién en esta materia presenta una mayor intensidad en la
practica, en donde resulta comun la afectacion real de sociedades comerciales
y bienes de variada naturaleza pertenecientes a personas juridicas (acciones,
establecimientos de comercio, locales comerciales, etc.). El papel que podria
cumplir la Administracidn publica en torno a esta via procesal resulta vital
para lograr los propdsitos perseguidos en este plano politico-criminal, entre
ellos, los fines de disuasién anclados al desincentivo que genera para los
delincuentes el retiro de los bienes obtenidos por medios fraudulentos.

Por esta razdn, es clave que las entidades publicas puedan prever un protocolo
de investigacionesinternas atado a sus respectivos Programas de Transparencia
y Etica Publica y sistema de Control Interno, que permita aportar el insumo
de informacion y las evidencias de soporte que requiere la Fiscalia General de
la Nacion para fundamentar certeramente las medidas cautelares respectivas
que pueden solicitarse en la fase de apertura del proceso de extincién de
dominio y realizar las peticiones de prueba dentro de la correspondiente etapa
procedimental.

1.4. Responsabilidad administrativa de la persona juridica por
delitos

Sin perjuicio de la ampliacién que se desarrollard en un apartado posterior,
cabe mencionar que la nueva Ley 2195 de 2022 prevé la posibilidad de aplicar
a personas juridicas de distinta naturaleza consecuencias diversas por la
comision de una amplia gama de delitos cometidos en su beneficio'®. A través

18 Al respecto, véase el articulo 4 de la Ley 2195 de 2022, que adiciona el numeral 2 al
articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, sobre las sanciones administrativas que podrian ser
aplicadas a las personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en
Colombia, destacando dos con un alto factor disuasivo en delitos contra la Administracion
publica: (i) Multa de hasta doscientos mil (200.000) salarios minimos mensuales legales
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de la modificacién introducida al articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, el articulo
20 de la Ley 2195 de 2022 establecié la “Responsabilidad administrativa
sancionatoria contra personas juridicas y sucursales de sociedades extranjeras”.

Al respecto, sefiala este precepto que, con independencia de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar y la aplicacion
de las medidas contempladas en el mencionado articulo 91 de la Ley 906 de
2004, se aplicara un régimen de responsabilidad administrativa sancionatoria
a las personas juridicas, sucursales de sociedades extranjeras, a las personas
juridicas que integren uniones temporales o consorcios, a las empresas
industriales y comerciales del Estado, a las empresas de economia mixta y a
las entidades sin dnimo de lucro, domiciliadas en Colombia, cuando se den
cumulativamente los siguientes supuestos:

(i) Exista sentencia penal condenatoria ejecutoriada o principio de
oportunidad en firme, contra alguno de sus administradores o
funcionarios, por la comision de delitos contra la administra-
cion publica, el medio ambiente, el orden econdémico y social,
financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organi-
zada, administracidon de recursos relacionados con actividades
terroristas y de la delincuencia organizada, los consagrados en
la Ley 1474 de 2011, o cualquier conducta punible relacionada
con el patrimonio publico, que hubieren sido realizados, directa
o indirectamente. Desde la éptica de gestidén de riesgos de co-
rrupcion que le compete por ley a las entidades publicas, resé-
fese desde ya con relacion a este primer presupuesto que los
prototipicos delitos contra la Administracion publica cometidos
a través de estructuras empresariales son objeto expreso del
presente marco de responsabilidad.

(ii) Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranje-
ra, domiciliados en Colombia se hubiere beneficiado o busca-
do beneficiarse, directa o indirectamente por la comisién de
la conducta punible cometida por sus administradores o fun-
cionarios. Como puede advertirse, este segundo presupuesto
encaja -como ninguno- en los propédsitos que suelen presidir la
comision de delitos contra la Administracion publica: intereses
de orden econdmico.

(iii) Cuando la persona juridica o sucursal de sociedad extranjera,
domiciliados en Colombia, consintid o tolerd la realizacion de la
conducta punible, por accion u omision, considerando la aplica-
cion de sus respectivos controles de riesgo. Aqui, desde el rol
que puede cumplir la Administracion publica en la sancién de
la corrupcién vinculada a estructuras empresariales, interesa
destacar la actividad probatoria que podria apoyar en la acre-

vigentes, a la que se le sumara el mayor valor entre el beneficio obtenido o pretendido;
(ii) Inhabilidad para contratar contenida en el literal j) del Articulo 8 de la Ley 80 de 1993
y aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo 1 del Articulo 9 de la misma ley.
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ditacidon de los indicadores de tolerancia o consentimiento de
parte de la corporacién frente al delito.

Teniendo en cuenta que dicho marco de responsabilidad para las personas
juridicas puede encontrar su base en delitos contra la Administracion publica,
interesa resaltar el papel que podria cumplir la respectiva entidad afectada
en la aplicacién de tal marco, a partir de la investigacién interna, denuncia
y procesamiento del correspondiente hecho punible, potenciando asi el
sefialado efecto preventivo-general frente a la delincuencia corporativa. En
concreto, este apoyo resulta relevante en el marco del proceso administrativo
sancionatorio, pues segun el tercer presupuesto de responsabilidad establecido
por el articulo 2° de la Ley 2195 de 2022, la sancién para la persona juridica
se fundamenta en una especie de “acto propio”: a su “consentimiento” o
“tolerancia” en la realizacion de la conducta punible de su colaborador. Tal
relevancia radicaria en que, como se desarrollara mas adelante, en dicho
procedimiento sancionatorio se tendria que acreditar (probar) una suerte de
“injusto” y “culpabilidad” de la persona juridica en el delito de su integrante?®,
por lo que la evidencia recabada del hecho delictivo por parte de la entidad
publica deviene fundamental.

De esto Ultimo se deriva, visto ya desde la dptica de las corporaciones
respetuosas del ordenamiento, la obligacion de sus areas de cumplimiento
de identificar qué conductas delictivas serian susceptibles de materializarse
en dicho marco de relacionamiento publico con el fin de precaver riesgos
legales. En este punto, como también se ampliara luego, consideramos
que los Programas de Transparencia y Etica Empresarial expresarian esa
“voluntad” propia de la persona juridica que el tercer presupuesto demanda
para examinar el grado en que esta “consintié o tolerd la realizacion de la
conducta punible” de su colaborador.

Adicionalmente, también la Administracion cumple aqui un papel fundamental,
al poder exigir dichos Programas a las empresas dentro del marco de las
politicas anticorrupcion articuladas a su propio Programa de Transparencia
y Etica Publica como forma de reducir la posibilidad de comisién delictiva en
el marco de sus negocios. A propdsito de esta exigencia, no esta por demas
recordar que el Capitulo XIII de la Circular Basica Juridica de la Superintendencia
de Sociedades exige los PTEE a multiples empresas contratistas del Estado.

19 Conforme a la Sentencia C-320/1998, sefialé la Corte Constitucional que: “E/
reconocimiento de capacidad penal a las personas juridicas, exige que en su caso por
fuerza la culpabilidad esté referida a un esquema objetivo que tome en consideracion
la forma particular cémo se coordinan los medios puestos por la ley a su disposicién en
relacion con el fin por ellas perseguido, de modo que con base en este examen se deduzca
su intencion o negligencia”.
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2. AMPLIACION DEL MARCO DE RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE LAS EMPRESAS POR DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Tras la entrada en vigor del nuevo marco de “responsabilidad de las personas
juridicas por actos de corrupcidon” establecido por la citada Ley 2195 de 2022,
como se indico, se ha producido una ampliacion no solo de la esfera de riesgo
legal derivado de delitos para ciertas corporaciones con operacién nacional,
sino también del marco de accién de las superintendencias o autoridades de
inspeccidn, vigilancia y control en el procesamiento de dichos hechos delictivos,
entre estos Ultimos, los que afectan el bien juridico de la Administracion
publica.

En concreto, tras la reforma que dicha norma introdujo al contenido del articulo
34delaley 1474de 2011 (Estatuto Anticorrupcidn), distintas clases de personas
juridicas podran ahora ser sancionadas por una cantidad importante de tipos
penales cometidos por sus administradores o cualquiera de sus funcionarios
en beneficio de la respectiva corporaciéon. Como cabe recordar, el modificado
articulo 34 del citado Estatuto Anticorrupcién facultaba a la Superintendencia
de Sociedades para sancionar con multas de hasta 200.000 SMLMV a aquellas
sociedades, cuyo administrador o representante legal (criterio subjetivo de
vinculacién procesal), hubiere sido condenado por el delito de “cohecho por
dar u ofrecer” (criterio objetivo de vinculacién procesal). En ese momento,
muchos delitos cometidos contra la Administracion publica quedaban por
fuera de tal marco en virtud de esta reduccion objetiva.

Ahora bien, tras la modificacion operada por la Ley 2195 de 2022, lo primero
gue debe anotarse es que hoy las corporaciones podran ser objeto de sancién
por una amplia gama de tipos penales (criterio objetivo del riesgo), entre
otros, delitos contra la Administracion publica (trafico de influencias, cohecho,
celebracién de contratos sin cumplimiento de requisitos legales, etc.), el
orden econdmico y social (delitos contra el sistema financiero, lavado de
activos, contrabando, etc.), el medio ambiente (deforestacidn, contaminacion
ambiental, etc.), los consagrados en la propia Ley 1474 de 2011 (corrupcién
privada, administracion desleal, trafico de influencias de particular, evasion
fiscal, enriquecimiento ilicito, etc.), financiacion del terrorismo y, en general,
cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico.

Esta nueva configuracion del presupuesto objetivo de responsabilidad de
la persona juridica es de alta relevancia en torno al control de los delitos
contra la Administracién publica, pues el ciclo integral de gestién de riesgos
a desarrollar por parte de las personas juridicas sujetas a dicho régimen
de responsabilidad debera extenderse a un marco mas amplio de posibles
eventos delictivos que comprende no solo el listado taxativo de tipos penales
consagrados dentro del Titulo XV del Cédigo Penal sobre los “Delitos contra
la Administracion publica”, sino también aquellos que puedan potencialmente
afectar el patrimonio publico.
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Lo segundo a destacar es que la norma generaliza el criterio subjetivo de
vinculacién procesal, pues pasd de exigir la condicién de administrador
o representante legal en la comision del delito, a un criterio general que
comprende a cualquier “funcionario” (empleado) que forme parte de la
organizacion o colabore con la misma (prestadores de servicios, por ejemplo).
Lo anterior posibilita que, en el marco del procesamiento penal de los sujetos
implicados en delitos contra la Administracion publica, la responsabilidad
penal de los directivos no se incline a posiciones jerarquicas inferiores con el
fin no solo de eludir las sanciones penales individuales, sino también las que
podrian atribuirse a la propia persona juridica.

Lo anterior podria acontecer, por ejemplo, al predisponer su estructura
organizacional a la comisién de delitos o por no desplegar un sistema de
cumplimiento que permita un control efectivo de posiciones criticas o cargos
especialmente expuestos a riesgos de corrupcion. De tal modo, la acreditacién
de este presupuesto subjetivo de vinculacion administrativo-sancionatoria se
conecta al marco de implementacién de los Programas de Transparencia y
Etica Publica desde la éptica de la investigacidon interna. En efecto, del analisis
que despliegue la propia entidad publica afectada por el delito para aportar
evidencia a la Fiscalia General de la Nacion, dependera que este érgano sea
eficaz en la atribucién de la responsabilidad penal individual que exige la Ley
2195 de 2022 como presupuesto de procedibilidad sancionatoria.

En virtud de estos dos presupuestos, el riesgo de sancién que enfrentan ahora
las personas juridicas por los delitos cometidos en el marco de su operativa
se amplia diametralmente a lo que habia existido en precedencia. Por un lado,
porque son multiples los delitos que, cometidos dentro del giro de actividades
de la organizacion, realizarian el aspecto objetivo del primer presupuesto de
responsabilidad administrativa de la persona juridica sefalado por la norma.
Y, por otro lado, porque dicha realizacién ilicita no se sujeta a un cargo, nivel
u ocupacion especifica en el autor o participe de la conducta punible objeto
de sancién (aspecto subjetivo). Ante lo descrito, consideramos que este
incremento del riesgo legal en términos de sancién derivado de delitos para
las personas juridicas se amplia evidentemente debido a la apertura de ambos
criterios (objetivo y subjetivo).

Ademas de este tipo de consecuencia, debe reiterarse que dicha extension
se produce también a nivel patrimonial porque el Paragrafo 2° del articulo 2°
de la misma Ley 2195 de 2022 prevé que, desde la etapa de investigacion de
los mencionados delitos, las entidades estatales posiblemente perjudicadas
podran pedir la vinculacién como tercero civilmente responsable a las personas
juridicas que presuntivamente hayan participado en la comision del hecho
ilicito objeto de investigacién. En este punto la Administracién publica ejerce
un rol determinante no solo en la recuperacion de los activos apropiados
ilicitamente por las empresas, sino también en la funcién disuasoria de la
norma.

Teniendo en cuenta que lanorma consagra de manera general como presupuesto
de responsabilidad de la persona juridica el amplio abanico de delitos contra
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la Administracion publica, pensamos que ello constituye una invaluable
oportunidad para potenciar el control de las tipicas actividades delictivas
que afectan a los entes administrativos. Reitérese, a modo de ejemplo, los
escandalosos indices de corrupcién bidireccional que enfrenta la Administracion
publica en materia de contratacién con las empresas o la defraudacién criminal
unilateral de estas ultimas®°. Dicha oportunidad de potenciar el control de
parte de la Administracion publica y de exigir responsabilidad a las personas
juridicas que se instrumentalizan para la defraudacion de los intereses de
la primera, curiosamente, podria encontrarse en la apropiada formulacién e
implementacién de los Programas de Transparencia y Etica Publica a que estan
obligadas las entidades publicas, pues como se ha postulado, si la entidad
desarrolla un trabajo apropiado de identificacién, medicién, evaluacién, control
y monitoreo de los riesgos a que se expone en su relacionamiento contractual
con otras personas juridicas?!, las posibilidades de materializacién de tales
riesgos podrian reducirse.

En la tarea de exigir responsabilidades a las personas juridicas en el marco
del régimen de responsabilidad por delitos establecido por la Ley 2195 de
2022 por parte de la Administracién publica tras la materializacién de uno
de los delitos del Titulo XV del Cédigo Penal, como también se indicd, el
mismo Programa de Transparencia y Etica Publica resulta vital para asegurar
el procesamiento efectivo de la corporacidon. Con relacién al presupuesto
primero (i), porque un programa debidamente formulado y ejecutado tendra
la capacidad de identificar los elementos materiales probatorios requeridos
para la investigacion judicial y el procesamiento penal de los responsables del
hecho delictivo. Frente al presupuesto segundo (ii), porque una investigacion
interna cualificada posibilitara determinar certeramente el rédito econémico
obtenido por el defraudador y el beneficio consecuente para la persona
juridica. Y con respecto al presupuesto tercero (iii), porque todo ese material
probatorio serd determinante en la acreditacién que pueda desarrollar la
respectiva superintendencia o autoridad de inspeccién, vigilancia y control con
relacion al “consentimiento” o “tolerancia” de parte la persona juridica sobre
la conducta ilicita de su colaborador implicado.

20 Como sefiala el Documento Conpes 167 frente a esta problematica: “La contratacion
publica como una de las principales herramientas mediante la cual actta la administracion,
se ha convertido en uno de los escenarios mas comunes para la ocurrencia de actos
corruptos”. Se apunta en el mismo documento que “pese a las reformas introducidas
en la materia, (...) las oportunidades para materializar los riesgos de corrupcion en la
contratacion estatal persisten”.

21

Sobre la metodologia, véase la “Guia para la administracion del riesgo y el disefio de
controles en entidades publicas, Version 5, y la “Guia para la administracion del riesgo y
el disefio de controles en entidades publicas: Riesgos de gestidn, corrupcion y seguridad
digital”, Versidon 4, del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, las cuales
desarrollan expresamente dentro de su contenido varios principios, fases y elementos de
la norma ISO 31000.
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3. LOS PROGRAMAS DE TRANSPARENCIA Y ETICA
EMPRESARIAL COMO MECANISMO PARA LA
INVESTIGACION DE ACTOS DE CORRUPCION

La lucha contra la criminalidad empresarial que afecta a las entidades de
la Administracion publica no debe verse Unicamente desde la exigencia de
responsabilidades a las personas juridicas obligadas por el nuevo marco de
responsabilidad establecido por la Ley 2195 de 2022, sino también desde la
propia exigencia que pueden desplegar las primeras entidades con respecto
a las corporaciones con las que se relacionan??, Esto Ultimo reviste gran
importancia tanto para la entidad publica como para la persona juridica en
torno al control de los tipicos actos de corrupcidon que suelen aparecer en su
marco de relacionamiento comercial.

Para las primeras, porque cuando se relaciona con otra organizacion que
tiene implementado un sistema de cumplimiento como el ordenado por la
mencionada normativa en su articulo 9° para las personas juridicas bajo el
rotulo de Programas de Transparencia y Etica Empresarial, podra tener mayor
confianza en el ajuste normativo de los procesos de dicha corporacion. Y para
las segundas, porque ante la eventual materializacion de un evento ilicito en
el marco del mismo relacionamiento, la implementacion de dichos programas
podria tener un efecto eximente en su responsabilidad segin los mismos
presupuestos de la norma.

Con relaciéon al primer aspecto, resulta relevante reiterar la obligacion que
tienen las entidades publicas en todos sus 6rdenes territoriales de adoptar
un Programa de Transparencia y Etica Publica de conformidad con la nueva
orientacién y elementos introducidos por el articulo 31 de la Ley 2195 de
2022 al articulo 73 de la Ley 1474 de 2011. Al exigir este precepto a tales
entidades no solo la obligacion de identificar, medir, controlar y monitorear
constantemente el riesgo de corrupcion en el desarrollo de su misionalidad,
sino también la adopcion de mecanismos que posibiliten una gestion
apropiada de tales riesgos (como las medidas de debida diligencia en el marco
de sus operaciones, contrataciones y transacciones), se estara en mejores
condiciones de precaver la materializacion de aquellos eventos delictivos que
se ven facilitados por la ineficacia u omision de control de muchas entidades
publicas sobre sus contrapartes.

Tras una apropiada gestion de sus contrapartes bajo las metodologias y
procedimientos recomendados en materia de debida diligencia, la entidad

22 Lo anterior se deduce la misma exigencia establecida por el articulo 31 de la Ley 2195
de 2022, de aplicar medidas de debida diligencia dentro del marco de ejecucién de los
Programas de Transparencia y Etica Publica a que estan obligadas las entidades publicas.
En la aplicacion de estas medidas, resulta exigible que dichas entidades desplieguen un
proceso de control debidamente estructurado en el que, entre otras actividades, efectien
un conocimiento exhaustivo de sus contrapartes, apliquen consultas en listas sobre los
integrantes y beneficiarios finales de las empresas y realicen un juicioso analisis de la
concreta operacidon en cuanto a sus presupuestos normativos y la rigurosa sujecion a los
mismos.
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publica podra obtener un mayor grado de confianza con relacion al ajuste
normativo que pueda alcanzar la respectiva contraparte en el marco de la
operacion, contrato o transaccién correspondiente.

Frente al segundo aspecto, cabe sustentar por qué la adopcion de los Programas
de Transparencia y Etica Empresarial que sefiala el articulo 9 de la Ley 2195
de 2022 para las corporaciones podria servir no solo como plataforma para la
investigacién interna de conatos de corrupcién que afectan el bien juridico de
la Administracion publica, sino también como mecanismo de descargo de la
corporacion en el marco de procesos administrativos en caso de materializarse
uno de esos eventos delictivos. Con relacién a lo primero, por cuanto contar
con un protocolo de investigaciones internas es un elemento estructurante
de cualquier programa de cumplimiento anticorrupcién. Con respecto a lo
segundo, en la medida en que el tercer presupuesto establecido por el articulo
2 de la norma permite ofrecer una respuesta positiva sobre tal posibilidad
eximente.

Antes de entrar en el contenido del mencionado presupuesto, para afirmar
la fuerza “eximente” de los Programas de Transparencia y Etica Empresarial,
debe recordarse que en Colombia la responsabilidad objetiva en materia
sancionatoria es excepcional??, maxime si se tiene como fundamento de la
sancion de la persona juridica que ésta hubiere “consentido” o “tolerado”
la conducta delictiva de su colaborador (segun dicho presupuesto). Ambos
aspectos reconducirian, pensamos, a la valoracién procesal de una especie de
“acto propio” de la persona juridica.

Para avizorar la calidad eximente de los Programas de Transparencia y Etica
Empresarial, deben destacarse dos condiciones establecidas por el citado
precepto. Asi, lo primero que debe resaltarse es que este mismo presupuesto
establece que, en la valoracion procesal de tal “tolerancia” o “consentimiento”
por la persona juridica, se debera considerar “la aplicacidon de sus respectivos
controles de riesgo”, justamente, en donde cumple un papel determinante el
mecanismo de investigaciones internas (de actos corruptos). Este elemento
indicaria, sumado a la premisa indicada, que la responsabilidad de la persona
juridica no seria de indole objetiva (transferida), sino que dependeria de la
efectividad de su sistema de control del riesgo (esto es, de su Compliance).

Y lo segundo, es que la misma norma prevé como exigencia para las personas
juridicas que los referidos Programas incluyan “*mecanismos y normas internas
de auditoria”, lo que claramente constituye un poderoso control -de riesgo-
de orden detectivo que activa la investigacién interna. Este tercer punto,
realizando una interpretacién teleolégica de la norma, permite afirmar que

23 Recientemente, sefiald la Corte Constitucional en la Sentencia C-094 de 2021 con
relacién al alcance del principio de responsabilidad personal en materia sancionatoria,
que: “El principio de responsabilidad personal en materia sancionatoria, también
denominado principio de imputabilidad personal, de personalidad de las penas o sanciones
o de responsabilidad por el acto propio, consiste en que un sujeto Unicamente puede
ser sancionado por actos u omisiones propias. Por lo tanto, al momento de imponer una
sancion, no es posible transferir la responsabilidad”.
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dichos Programas son homologables a los “controles de riesgo” que alli se
indican, susceptibles de ser valorados para examinar si la persona juridica, en
efecto, “consintio” o “tolerd” el delito de su colaborador.

Destacamos, en resumen, que el articulo 2° de la Ley 2195 de 2022 establece
tres presupuestos para la fijacion de la responsabilidad administrativa de la
persona juridica, de los cuales dos presentan un caracter objetivo y otro una
naturaleza subjetiva. Separar esta doble condicidon es clave para estructurar la
eventual estrategia de defensa procesal de la corporacion ante la materializacién
de los delitos que prevé la norma. Con relacidon al primer presupuesto (i),
porque basta la condena ejecutoriada o principio de oportunidad en firme
con relacién a sus administradores o funcionarios a causa de su participacion
directa o indirecta en algunos de los delitos antes resefiados. En este punto,
por paraddjico que parezca, la corporacién podria inquirir el procesamiento
penal de su administrador o empleado cuando éste ha actuado al margen de
las politicas anticorrupcién y ha eludido fraudulentamente los “controles de
riesgo”.

Frente al segundo presupuesto (ii), el efectivo o potencial beneficio asociado
a la conducta punible dificilmente podra controvertirse por la naturaleza del
hecho punible (en su gran mayoria, de naturaleza econémica). Sin embargo,
con relacion al presupuesto tercero (iii), la norma exige determinar en el marco
del proceso sancionatorio si la corporacion “consintié o tolerd la realizacién
de la conducta punible, por accién u omisién, considerando la aplicacién de
sus respectivos controles de riesgo”. En definitiva, y acorde con esta ultima
exigencia de ponderar la estructura de control, entendemos que el 6rgano
instructor competente debera valorar los Programas de Transparencia y Etica
Empresarial que hubiera adoptado la persona juridica.

Este argumento no se reduce a una apreciacién individual sobre el contenido
literal de la norma, sino que debe entenderse en el marco de los principios
generales de la responsabilidad personal en materia sancionatoria, en donde
el principio de responsabilidad por el hecho propio es garantia del debido
proceso constitucional?*. Ejemplo de ello es la previsién que efectia el
mismo ordenamiento juridico colombiano de homologar los programas de
cumplimiento como mecanismo de atenuacion®, lo que, de plano, presupone

24 Sobre el principio de responsabilidad personal en materia sancionatoria y la
responsabilidad subjetiva y objetiva, sefialé la Corte Constitucional en la Sentencia
C-038 de 2020 que, “(...) en materia administrativa sancionatoria, la responsabilidad
Unicamente puede establecerse a partir de juicios de reproche personalisimos[8], lo
que implica que, en tratandose de sanciones, éstas sélo proceden respecto de quien
cometid la infraccién por accién o por omision[9], en tratandose de una persona natural
o atribuibles a una persona juridica y la responsabilidad personal es intransmisible. El
principio de imputabilidad personal o responsabilidad personal, de personalidad de las
penas o sanciones o responsabilidad por el acto propio implica que sélo se pueda sancionar
o reprochar al infractor y, por lo tanto, en materia administrativa sancionatoria, no es
posible separar la autoria, de la responsabilidad [10]”.

25 Asi, por ejemplo, la Ley 1778 de 2016 prevé con relacién a los “Criterios de
graduacion de las sanciones” por actos de soborno transnacional que “Las sanciones por
las infracciones a la presente ley se graduaran atendiendo a los siguientes criterios: (...) 7.
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su consideracion como mecanismo de atenuacion o de exclusion de
responsabilidad. En cualquier caso, acorde con los estandares internacionales
en Compliance, no se advierte una manera distinta de asegurar “controles de
riesgo” (de cumplimiento) que no involucre la formulacién, implementaciéon y
funcionamiento de programas como estos.

Descendiendo en su analisis, el primer aspecto a valorar en dicho ejercicio
de apreciaciéon de los controles de riesgo por parte del érgano “judicial”
competente, es si la corporacion vinculada identificd, midido y evalué el
concreto evento criminal materializado atendiendo al alto nimero de tipos
penales (riesgos) que prevé el presupuesto primero del articulo 2 de la Ley
2195 de 2022. Lo anterior es determinante, pues el respectivo Programa de
Transparencia y Etica Empresarial debidé prever dentro de su matriz de riesgos
penales, entre otros aspectos metodoldgicos, el evento de riesgo concretado.
En caso de no haberlo anticipado, sera poco probable que dicho programa
pueda ofrecerse como prueba de descargo en el proceso sancionatorio
adelantado frente a la corporacion (cuando no lo ha identificado, medido vy
valorado para ejecutar el control de riesgo requerido). Lo segundo a considerar
son los controles establecidos por la corporacion frente a esos riesgos que,
tras su medicién, arrojaron una probabilidad de materializacién mayor que
baja. En este punto, si el riesgo materializado (evento) ha sido uno de esos
identificados y susceptibles de haber sido controlado, la corporaciéon debera
estar en capacidad de acreditar que sus respectivos “controles de riesgo”
eran idoneos para prevenir, detectar o responder de manera efectiva frente al
mismo tipo de riesgo?s.

En suma, si un presupuesto de responsabilidad administrativa de la persona
juridica por delitos es el haber “consentido” o “tolerado” el hecho ilicito cometido
por sus administradores o funcionarios, atendiendo a sus correspondientes
“controles de riesgo” (entre estos, los mecanismos de auditoria e investigacion
internos), entonces, la acreditaciéon de un Programas de Transparencia y
Etica Empresarial que previé dentro de sus componentes estructurales una
metodologia de gestidn de riesgos que traté en forma técnicamente apropiada
los riesgos susceptibles de materializarse dentro de la organizacién, tendria
gue conducir a la desvirtuacién procesal de este tercer presupuesto de
responsabilidad. Dicho de otro modo, en caso de haber identificado, medido,
valorado y establecido los controles razonables tendientes a reducir su nivel
de exposicion a partir de los elementos determinados para el Programa de
Transparencia y Etica Empresarial, pensamos que este tercer presupuesto
no podria acreditarse frente a la persona juridica por parte de la respectiva

La existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética empresarial
o de mecanismos anticorrupcién al interior de la empresa, conforme a lo previsto en el
articulo 23 de esta ley”.

26 Con respecto a la formula de la prevencidn, deteccidon y respuesta caracteristica en el
mundo del Compliance como objetivos de los respectivos programas, resefia Casanovas
Ysla, Alain. “Compliance penal normalizado...”. Op. cit., p. 96, sobre el “objetivo del
Compliance penal” en torno a conductas constitutivas de delito, que tal norma “(...) puede
operar en entornos donde existe riesgo de que se produzcan, siempre que disponga de

medidas para prevenirlas, detectarlas y gestionarlas (reaccionar) adecuadamente”.
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superintendencia o autoridad de inspeccién, vigilancia y control (esto es, no se
cumplirian los presupuestos para su sancion). Por todo lo anterior, mas alla de
los criterios que se determinen para la delimitacién de los “sujetos obligados” a
implementar dichos programas, es de sentido comun la necesidad de adoptar
dichos programas voluntariamente como forma de gestién del riesgo legal.

Lo enunciado conlleva a reflexionar, entre otros aspectos, sobre la metodologia
a utilizar para realizar una adecuada identificacion, medicién y valoracion de
tales riegos con el objeto de priorizar su tratamiento y ejecutar sus respectivos
planes de accién, incluyendo en éstos, como lo manda el citado articulo 9° de
la Ley 2195 de 2022, mecanismos de auditoria interna. Siendo rigurosos en
la aplicaciéon de la metodologia, dicho ejercicio de identificacion, medicion y
valoracion de riesgos tendria que considerar los distintos escenarios delictivos
gque establece la normativa con el objeto de establecer qué procesos de la
corporacion podrian estar expuestos a una u otra tipologia delictiva debido
a factores como su objeto, tamafio y actividades?’. Acorde con lo enunciado,
dicho ejercicio de identificacion de riesgos implicara una ardua tarea en la que
el analista de riesgos o profesional en cumplimiento comprenda profundamente
el contexto externo e interno de la organizacidn, a fin de determinar de manera
precisa qué tipos penales tendrian realmente la posibilidad de concretarse
atendiendo a la materialidad de la concreta corporacién?8. Siempre sin perder
de vista que, de conformidad con el primer presupuesto de la norma, casi
cualquier conducta ilicita cometida en el marco de las actividades corporativas
podria derivar en la apertura del proceso sancionatorio.

A partir de aqui, conocida es la tradicional metodologia aplicada en otros
sectores especiales de riesgo (como, por ejemplo, en los sistemas AML/
CFT), en donde cada uno de los posibles eventos de riesgo anticipados
suele asociarse a determinados factores de riesgo (contrapartes, productos,
jurisdicciones, etc.), departamentos (compras, comercial, contabilidad, etc.),
procesos (misionales, de apoyo, etc.), entre otros. De ahi la importancia de
la matriz de riesgos (penales) como herramienta de gestion, la cual permite
tener una panoramica sobre aspectos como los procesos de mayor exposicién
criminal a los distintos tipos penales de posible ocurrencia vinculados al objeto
de la organizacion, las actividades que podrian ser susceptibles de albergar
tales riesgos, las causas de los hechos ilicitos representados en los eventos
de riesgo, los factores con incidencia sobre tales sucesos, la estimacion de
su probabilidad de ocurrencia, su potencial impacto (legal), los controles
previstos para mitigar o reducir dicha probabilidad de ocurrencia, etc. De este

27 Véase Amézquita Toro, Jorge A. “Criminologia corporativa: premisa metodoldgica para
el control de la corrupcion”, en Ramirez Barbosa, Paula A. Estrategias globales contra la
corrupcion y el blanqueo de activos. Bogota D.C. Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 395 vy ss.

28 Salvador Lafuente, Albert. “Mapa de riesgos: identificacion y analisis de riesgos y
controles”, en Simoén Castellano, Pere y Abadias Selma, Alfredo (Coords.). Mapa de riesgos
penales y prevencion del delito en la empresa. Espafia: Wolters Kluwer, 2020, p. 93: “Por
lo tanto, una manera eficaz de identificacion de riesgos seria hacer un recorrido por todos
los procesos de la organizacion y verificar qué actividades se pueden dar del catalogo de
conductas (ANEXO A).” (...) “Una vez identificada la conducta de riesgo, vamos a asignarla
a un proceso (o departamento en caso de no disponer de un mapa de procesos)”.
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modo, desde una légica probatoria, la organizacién tendria mayor capacidad
de acreditar en el marco del proceso sancionatorio correspondiente qué
actividades de control desplegd frente al proceso organizativo afectado por
el delito, entre estos ultimos, si tenia o0 no mecanismos de auditoria y de
investigacién internos.

4. CORRESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA Y LAS EMPRESAS EN EL CONTROL DE LA
CORRUPCION BAJO LA LEY 2195/2022

La Ley 2195 de 2022 puede catalogarse como un instrumento normativo que
eleva la importancia de Compliance en Colombia y generaliza su aplicacién
en los ambitos privado y publico. En el primer plano, se destaca la obligacién
de las distintas superintendencias o autoridades de inspeccidn, vigilancia o
control de determinar el contenido de los Programas de Transparencia y Etica
Empresarial para sus respectivas vigiladas y exigir su adopcién respectiva.
Lo afirmado significa, entre otras cosas, una extension de estos programas
a organizaciones de distinta naturaleza juridica y sectores en forma similar a
como sucedio6 con los sistemas de autocontrol de riesgos de lavado de activos
y financiacion del terrorismo (SARLAFT, SIPLAFT, SAGRILAFT, etc.).

En el segundo plano, por su parte, si bien lo que se produjo para las entidades
publicas fue una reformulacidon de los decenarios Planes Anticorrupcion y de
Atencién al Ciudadano establecidos por el articulo 73 de la Ley 1474 de 2011,
el texto de la Ley 2195 de 2022 le otorga a dichos Planes Anticorrupcién bajo
la nueva nominacién de Programas de Transparencia y Etica Publica no solo
una orientacidon ética, sino ademas nuevos elementos estructurantes. Dado
que ambos tipos de programas apuntan a un mismo objetivo (el control de la
corrupcioén), refulge el principio de corresponsabilidad entre Estado y empresa
en el control de los hechos ilicitos que pueden emerger cuando se cruzan
entre si.

4.1. Programas de Transparencia y Etica Empresarial

El articulo 9 de la Ley 2195 de 2022, como se indicd, introdujo una adicion
al articulo 34 de Ley 1474 de 2011 contentiva de los citados Programas
de Transparencia y Etica Empresarial. De manera literal, sefiala el reciente
numeral 34.7 que “Las personas juridicas sujetas a su inspeccién, vigilancia
o control adoptaran programas de transparencia y ética empresarial que
incluyan mecanismos y normas internas de auditoria”. Segun se senald, seran
las respectivas superintendencias o autoridades de inspeccion, vigilancia
o control las encargadas de determinar el contenido de dichos programas,
teniendo en cuenta criterios tales como el sector en el que opera la corporacion,
los riesgos propios del ente juridico, el monto de sus activos, el quantum de
ingresos, el numero de empleados y el tipo de objeto social.

Puntualiza la norma que, en el caso de las Pymes y MiPymes, dichos organismos
deberdn establecer “programas de acompafiamiento” tendientes a facilitar
la implementaciéon de los respectivos programas de transparencia y ética,
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cuidando que esta obligacién no represente costos o tramites adicionales para
dichas corporaciones. La relevancia de este aspecto no es menor, dado que se
confirma la generalizacién del Compliance en el sector empresarial.

En la misma direccion con el contenido del articulo 9 de la Ley 2195 de 2022,
debe resaltarse que este precepto introduce asimismo una exigencia relativa
a la imperatividad de estos modelos para las corporaciones que se cataloguen
dentro del grupo de sujetos obligados, previniendo bajo la amenaza de
sanciones el incumplimiento de las instrucciones y ordenes que impartan las
autoridades de inspeccion, vigilancia y control con respecto a la adopcién de
los Programas de Transparencia y Etica Empresarial.

Este aspecto, como se indicd, resulta valioso para determinar la responsabilidad
legal de las corporaciones por los delitos que pudieran llegar a concretarse en
torno a su actividad y los descargos que considere plantear en su estrategia
de defensa, incluso la de su mismo oficial de cumplimiento o rol encargado
de precaver dichas conductas?®, pues resultaria complejo sostener que no
ha “consentido” o “tolerado” la realizacion de la conducta punible de sus
integrantes cuando no ha previsto la implementacién de un modelo de
cumplimiento orientado a la precaucién de tales ilicitos (teniendo en cuenta
que el mismo ordenamiento le ha exigido adoptar el programa).

Respecto al alcance normativo y material de tales programas, destacamos
la necesidad de adoptar un sistema de Compliance integral que aborde los
riesgos criminales de la organizacién en toda su dimensién y no un esquema
orientado al control de delitos en especifico (como sucede, por ejemplo, en
los sistemas AML/CFT). Con relacidn a la idea de un Compliance integral, cabe
anotar que el Paragrafo 1 del articulo 9 de la Ley 2195 de 2022 prevé que,
en aquellas personas juridicas en las que se tenga implementado un sistema
integral de administracién de riesgos, este podra articularse con el Programas
de Transparencia y Etica Empresarial, de forma tal que incluya los riesgos
que se pretenden mitigar mediante dichos programas. Lo anterior, a modo
de ejemplo, es lo sucedido con el Subsistema de Administracién del Riesgo
de Corrupcion, Opacidad y Fraude (SICOF) prescrito por la Superintendencia
de Salud, donde las directrices relativas a los Programas de Transparencia y
Etica Empresarial se orientaron como un complemento del sefialado SICOF3°,

29 Sobre las responsabilidades del oficial de cumplimiento y las posibles consecuencias
juridicas a las que puede enfrentarse en el marco de sus actividades de supervision, véase
Ramirez Barbosa, Paula A. y Amézquita Toro, Jorge A. “Criterios de determinacién de la
responsabilidad del oficial de cumplimiento en Colombia: sus caracteristicas esenciales”,
en Ramirez Barbosa, Paula A. (Dir.). Responsabilidad penal empresarial y cumplimiento
corporativo. Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 253 vy ss.

30 Asi, de acuerdo con la Circular Externa 2022151000000053-5 de 2022 05-08-2022 de la
Superintendencia de Salud sobre los “Lineamientos Respecto Al Programa de Transparencia
Y Etica Empresarial”, se sefala lo siguiente: “En razdn de lo anterior, se establecen los
lineamientos para la adopcién por parte de los vigilados del Programa de Transparencia
y Etica Empresarial- PTEE, como principal medida de control de los riesgos de soborno,
corrupcidn, opacidad, y fraude, los cudles hacen parte de los riesgos priorizados para ser
gestionados por los actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS.
En concordancia con lo dispuesto se emiten las siguientes instrucciones”.
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De ahi la importancia de caminar hacia modelos de prevencion de delitos o
sistemas de gestiéon de Compliance penal3!.

Enlorelativo al contenido de los Programas de Transparenciay Etica Empresarial,
debe reiterarse que el Paragrafo 2 del precitado articulo 9 establecié que las
superintendencias o autoridades de inspecciodn, vigilancia o control de la rama
ejecutiva en coordinacién con la Secretaria de Transparencia de la Presidencia
de la Republica determinarian los lineamientos minimos que deben prever
dichos programas. Lo anterior, con el fin estandarizar las acciones, las
politicas, los métodos, procedimientos, mecanismos de prevencién, control,
evaluacion y de mejoramiento continuo que deben presidir la implementacién
del respectivo programa. Sin embargo, a la fecha de generacidon de este
trabajo dichos lineamientos no se han expedido. Lo descrito no impide, no
obstante, realizar una previsién de los elementos que podrian exigir dichos
programas atendiendo a lo desarrollado por los propios reguladores bajo el
prisma de los estandares en Compliance*.

Con relacién a otros modelos de cumplimiento vigentes en el ordenamiento
juridico colombiano, resulta relevante lo ya trazado por la Superintendencia
de Sociedades desde la Circular Externa 100-000003 del 26 de julio de 2016
para los Programas de Etica Empresarial ordenados por el articulo 23 de la
Ley 1778 de 2016 (programas que luego fueron reformulados por la Circular
Externa 100-000011 del 09 de agosto de 2021 o Capitulo XIII de la Circular
Basica Juridica del mismo organismo regulador).

Al respecto, si bien esta ultima normativa realiz6 un cambio radical de la
estructura establecida por la Circular de 2016, a modo orientativo, podria
afirmarse que los Programas de Transparencia y Etica Empresarial que se
desarrollaran por parte de esas distintas superintendencias o autoridades de
inspeccién, vigilancia o control contendrian —o deberian contener- al menos
los siguientes componentes (sin que ello signifique que es una relacion
exhaustiva):

Principios:
e Compromiso de alto nivel (érgano social y de administracién).

e Materialidad y proporcionalidad.
o Estrategia basada en la gestion del riesgo.

Estructura organizativa:
e Unidades organizativas (delimitacién de areas, departamentos o de-
pendencias).

31 Sobre como orientar estos programas a la defensa corporativa e individual por delitos,
véase Amézquita Toro, Jorge A. “Modelos disruptivos de defensa penal de empresas y
sus directivos”, en Ramirez Barbosa, Paula A. (Dir.), Responsabilidad penal empresarial y
cumplimiento corporativo. Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch, 2022.

32 Véase, al respecto, la norma ISO 37301:2021 sobre “Sistemas de Gestién del
Compliance”.
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e Procesos (caracterizacion).

e Puestos de trabajo (delimitacion).

e Funciones y responsabilidades (descripcion de perfiles y cargos).

e Mapa de delegacion (distribucion horizontal y vertical de funciones).

e Estructura organica de gestion de riesgos (13, 22, 33, “lineas de de-
fensa”).

Fases o etapas de gestion del riesgo:
¢ Identificacion.

e Medicion.
¢ Valoracion.
e Control.

e Monitoreo.

e Revisidn
e Mejora.
Elementos:

e Cddigo de Etica.
e Politica de Cumplimiento.

e Matriz de Riesgos (Identificacion, medicion, valoracion, control, moni-
toreo, etc.).

e Segmentacién de factores de riesgo (contrapartes, productos, etc.).
¢ Manual de Cumplimiento del PTEE.

e Asignacion de responsabilidades.

e Procedimientos (operativos, de control, etc.).

e Gestion de terceros y debida diligencia.

e Linea ética / canal de denuncias.

e Protocolo de investigaciones internas.

e Plan de Formacion.

e Programa de Divulgacion.

e Régimen disciplinario.

e Etc.
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Acorde con el segundo segmento, la norma adopta implicitamente un prototipo
de programa de cumplimiento que requiere de actividades de supervisién y
monitoreo, analogo al conocido modelo de “Las Tres Lineas de Defensa”,
pues de conformidad con el Paragrafo 3 del mismo articulo 9 de la Ley 2195
de 2022, “Los encargados de las auditorias o control interno de las personas
juridicas obligadas deberan incluir en su plan anual de auditoria la verificacion
del cumplimiento y eficacia de los programas de transparencia y ética
empresarial”. En esta misma ldgica de lineas de defensa (control organico),
prevé el Paragrafo 4 que “El revisor fiscal, cuando se tuviere, debe valorar
los programas de transparencia y ética empresarial y emitir opinién sobre
los mismos”. En ambos planos (auditoria y revisoria fiscal), valga anotar, ya
existen obligaciones vigentes en otros marcos juridicos para ambas funciones
de pronunciarse sobre el desempefio o funcionamiento de estos sistemas.

Los Programas de Transparencia y Etica Empresarial se anuncian, por ello,
como un revulsivo para el Compliance en Colombia. Las razones son varias.
Entre otras, se espera que con el paso del tiempo dichos programas surtan una
transformacion de la vision estratégica de las organizaciones que los adopten
y se conciban como una ventaja para el logro de sus objetivos y sostenibilidad.
Lo enunciado, en virtud de que la implementacién material de programas de
cumplimiento y las buenas practicas asociados a estos posibilita, entre otros
logros, optimizar la gestidon de riesgos, alcanzar mayor productividad en los
distintos niveles de la organizacidon, mejorar la imagen y reputacién de la
corporacion ante quienes confluyen a su alrededor o fidelizar los actores de
su cadena de valor.

En punto al primer aspecto, ademas de las ventajas anotadas que puede
experimentar la organizacién con relacién a su participacién en el mercado,
la debida gestion de riesgos legales asociados a potenciales delitos contra
la Administracion publica constituye una razén de peso para la adopcién de
dichos programas. Segun el tipo de corporacién, por ejemplo, las contratistas
del Estado se podrian ver avocadas en el marco de sus dinamicas operativas
a la ocurrencia de eventos criminales, derivandose de éstos consecuencias
negativas para la organizacion. Entre los efectos negativos de mayor incidencia,
en este caso, asociados a la vulneracién del bien juridico de la Administracién
publica, entre otros, destacan riesgos de orden legal, operativo y reputacional.

Con relacion a los primeros, por ejemplo, la Superintendencia de Sociedades
recoge en el apartado de definiciones de su Circular Externa 100-000016 del
24 de diciembre de 2020 la nocion de “Riesgo Legal”?**. Asi, de acuerdo con

33 Instituto de Auditores Internos (IIA), “Declaracién de Posicidn: Las Tres Lineas de
Defensa para una efectiva gestidon de riesgos y control”, 2013, pag. 2: “En el modelo de
las Tres Lineas de Defensa, el control de la gerencia es la primera linea de defensa en la
gestidn de riesgos; las varias funciones de supervisidn de riesgos, controles y cumplimiento
establecidas por la administracion son la segunda linea de defensa; y el aseguramiento
independiente es la tercera. Cada una de estas ’lineas” juega un papel distinto dentro del
marco amplio de gobernabilidad de la organizacion”.

34 Circular Externa 100-000016 del 24 de diciembre de 2020 de la Superintendencia de
Sociedades.

-187-



CAPITULO 3. LA RELEVANCIA DE COMPLIANCE EN LA DETERMINACION RESPONSABILIDAD
DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR DELITOS

la norma, dicha tipologia descansa sobre “(...) la posibilidad de pérdida en
gue incurre una Empresa al ser sancionada u obligada a indemnizar dafios
como resultado del incumplimiento de normas o regulaciones y obligaciones
contractuales”. Agrega la norma que dicha tipologia de riesgo “Surge también
como consecuencia de fallas en los contratos y transacciones, derivadas de
actuaciones malintencionadas, negligencia o actos involuntarios que afectan
la formalizacién o ejecucidon de contratos o transacciones”. Los riesgos de
naturaleza legal, como se anoto, pueden reflejarse al nivel de procesos penales,
administrativos sancionatorios, de extincion de dominio o de caracter civil®®, por
ejemplo, cuando la infraccion esta relacionada con procesos contractuales con
la Administracién publica, pudiéndose activar en paralelo frente a la empresa
las vias de procesamiento ya referenciadas. En tal sentido, el principio de
corresponsabilidad implica que las personas juridicas adopten un Programa de
Transparencia y Etica Empresarial que, mas alla de limitar sus propios riesgos,
coadyuve en el control comun contra la corrupcion.

A nivel operativo, por su parte, notese que las pérdidas de orden financiero
gue podria experimentar una corporacién podrian estar originadas en delitos
facilitados por fallas o insuficiencias relacionadas con su procesos o integrantes.
La misma norma define el “Riesgo Operativo” como “(...) la posibilidad de
incurrir en pérdidas por deficiencias, fallas o inadecuaciones, en el recurso
humano, los procesos, la tecnologia, la infraestructura o por la ocurrencia de
acontecimientos externos”®. Se sefiala en este mismo apartado que “Esta
definicion incluye el Riesgo Legal y el Riesgo Reputacional, asociados a tales
factores”. Por manera que, si los eventos criminales susceptibles de ocurrir
dentro de la organizacion podrian encontrar su causa en la desviacién ilicita
del recurso humano (colaboradores) o en la instrumentalizacion criminal de
los procesos organizativos por parte de terceros, los referidos “controles de
riesgo” vinculados a los Programas de Transparencia y Etica Empresarial
resultan determinantes para precaverlo.

Desde este punto de vista, los hechos delictivos que podrian emergen en el
marco de la relacidon entre empresas y Administracidon publica se conectan a
las causas del riesgo operativo, llevando incluso a la desaparicién de la primera
cuando su estrategia se apuntala sobre la contratacién administrativa, por
lo que la implementacion de tales Programas permite también administrar
riesgos de esta naturaleza y la propia continuidad de la empresa, en este
caso, al impactar directamente la gestion de eventos criminales que pueden
causar tal efecto.

Finalmente, el "“Riesgo Reputacional” lo define la norma como “(...) la posibilidad
de pérdida en que incurre una Empresa por desprestigio, mala imagen,
publicidad negativa, cierta o no, respecto de la organizacién y sus practicas de
negocios, que cause pérdida de clientes, disminucién de ingresos o procesos

35 Ramirez Barbosa, Paula A y Amézquita Toro, Jorge A. “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en Colomba... Op. cit, pp. 40 y ss.

36 Circular Externa 100-000016 del 24 de diciembre de 2020 de la Superintendencia de
Sociedades.
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judiciales”. En este caso, los delitos contra la Administracidon publica tienen
claramente la potencialidad de afectar la imagen de las organizaciones que
terminan involucradas en escandalos de corrupcion, provocando la conducta
de uno o varios de sus integrantes la pérdida de confianza frente a sus distintas
contrapartes y su posicién privilegiada en mercado, lo que se traduce en
disminuciones econdmicas e, incluso, en detonante de su extincidon. Por ello,
la implementacion real de estos programas por parte de las corporaciones
constituye un mecanismo para construir una imagen positiva frente a sus
distintas partes de interés, mantener la buena reputacion en el tiempo vy
generar confianza en su marco de relaciéon con las entidades del Estado,
pues la gestién de riesgos insita a tales instrumentos permite precaver las
actividades ilicitas que pueden destruirla. Todo lo anterior, por cuanto contar
con un programa de cumplimiento debidamente formulado e implementado
es indicador de que la estructura interna de la organizacién presenta las
exigencias de cuidado anotadas en precedencia. Incluso, la buena reputacién
de ciertas organizaciones podria fomentar un efecto preventivo general
positivo que motive a las demas a respetar la vigencia del ordenamiento.

Con la implementacion de este tipo de programas, en definitiva, las
corporaciones se ven compelidas a organizarse de mejor forma para la debida
formulacion e implementacién de los componentes del modelo respectivo,
al demandar adecuaciones como, entre muchas otras, la clarificacion de la
estructura organica (delimitacién de areas, regulacidon de toma de decisiones,
definicion de lineas de reporte, etc.), la descripcién de perfiles y cargos
para la debida asignacion de responsabilidades y funciones (ejecuciéon de
procedimientos, aplicacién de controles, etc.), la regulacién de puestos de
trabajo (tareas, entregables, etc.), la caracterizaciéon de procesos (entradas,
actividades, salidas, etc.), el desarrollo de procedimientos documentados
(vinculacién de personas, compras, comercial, legal, etc.) y la formulacién de
controles (funcién, frecuencia, responsable, etc.).

Al final, este marco organizativo redunda no solo en una mayor productividad
de la corporacion en la medida en que sus integrantes estaran mas regulados
(autorregulacion), podran monitorearse, medir su desempefio y aplicar
acciones de mejora. Pero mas alld de incidir positivamente en el ajuste de
las actividades diarias de la organizacién y un mejor desempefio colectivo,
sera determinante en el control de potenciales actos ilicitos o de desviacién
juridico-penal que suelen aparecer, justamente, cuando sucede lo contrario:
“un estado desorganizado de cosas” con efectos crimindgenos3s.

37 Ibid.

38 Con respecto a la relacion entre anadlisis criminoldgico de factores delictivos vy
formulacion de controles, indica Nieto Martin, Adan. “Cumplimiento normativo, criminologia
y responsabilidad penal de personas juridicas”, en Nieto Martin, Adan (Dir.). Manual de
Cumplimiento Penal en la Empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. p. 85: “Mediante el
analisis de riesgos la empresa determina, dentro de su capacidad de autorregulacion, el
nivel de riesgos y para ello evalla tanto los factores crimindgenos (situacion del mercado,
historial de la empresa...) como los controles existentes”.
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En linea con la anterior referencia, el principio de corresponsabilidad en el control
de la corrupcién también implica que las organizaciones comprometidas con el
cumplimiento normativo también extiendan y exijan este tipo de programas
hacia quienes integran su cadena de abastecimiento. Lo anterior, en virtud de
que la direccion de la organizacion y los responsables de sus distintas areas
van entendiendo que relacionarse debidamente es presupuesto de la gestién
de sus riesgos, de la optimizacién de sus procesos y de la mejora de imagen
ante sus partes interesadas (socios de negocio, reguladores, inversionistas,
etc.).

Esto provoca que la corporacién que adopta el modelo sea cada vez mas
exigente frente a quienes forman parte de su cadena de valor o aspiran
pertenecer a la misma, lo que va generando un efecto positivo sobre las
organizaciones en general, presionandoles a su vez a la adopcién de este
tipo de medidas para responder efectivamente frente al mercado y no
rezagarse en el cumplimiento de sus objetivos estratégicos. En este sentido,
los Programas de Transparencia y Etica Empresarial se convierten en una
herramienta necesaria para la gestiéon de riesgos y su sostenibilidad, por
cuanto los distintos actores del mercado vienen entendiendo que contar con
un gobierno corporativo sélido, desarrollar buenas practicas e implementar un
fuerte sistema de cumplimiento es condicién para el relacionamiento juridico,
econdmico y comercial.

4.2. Programas de Transparencia y Etica Publica

El desarrollo del principio de corresponsabilidad por parte de la Administracion
publica orientado al control de las practicas delictivas que le afectan supone
su propia sujecidén a los instrumentos establecidos por el ordenamiento
juridico encaminados a tal proposito. Como se ha referenciado a lo largo de
este trabajo, los Programas de Transparencia y Etica Publica establecidos por
la Ley 2195 de 2022 constituyen la Ultima apuesta del Estado colombiano
para intentar reducir los indices de corrupcidn en este ambito. Antes de
entrar a sefialar algunos de esos elementos previstos por la norma para este
mecanismo, debe reiterarse que la debida implementaciéon de los mismos
pasa por tomarse en serio la orientacion cultural que concibe el articulo 31 de
esta Ley bajo el objetivo de “promover la cultura de la legalidad” al interior de
la respectiva entidad, lo que implica, de acuerdo con el mismo tenor literal del
precepto, prever una metodologia que permita “identificar, medir, controlar
y monitorear constantemente el riesgo de corrupcién en el desarrollo de su
misionalidad”.

En este ultimo punto debe insistirse en la remision reglamentaria que efectla
el modificado articulo 73 del Estatuto Anticorrupcion al Decreto 124 de 2016,
pues son los dos instrumentos técnicos de gestidn de riesgos que integra esta
norma los que permiten una aplicacion técnica de los objetivos de prevencién,
deteccion y reaccidn institucional frente a sus riesgos inherentes de corrupcion.

Tal es el alcance que pretende la Ley 2195 de 2022 con relacién a los delitos
contra la Administracién publica, que en el citado articulo 31 se trazaron
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asimismo directrices expresas por parte del Legislativo tendientes a potenciar
no solo el autocontrol y gestion de riesgos de corrupcién en las entidades
publicas, sino también de lavado de activos y financiacién del terrorismo.
Frente a estas Ultimas tipologias de riesgo, debe resefiarse que el articulo 31
de la norma establece que cada entidad del orden nacional, departamental y
municipal tendria la obligacién de adoptar un Programa de Transparencia y
Etica Publica.

Estos programas deberan contemplar, ademas de mecanismos para el control
del riesgo de corrupcidn, medidas de debida diligencia, mecanismos orientados
a la prevencion, gestién y administracién de riesgos de lavado de activos,
financiacion del terrorismo y proliferacién de armas, reportes de operaciones
sospechosas a la UIAF y consultas en las listas restrictivas. Esto implica que
dichas entidades estan compelidas a adoptar una especie de “subsistema”
de autocontrol de riesgos AML/CFT (asimilable con un “SARLAFT publico”).
Adviértase que estas medidas de debida diligencia no deben reducirse a
estos sistemas LAFT, sino que son transversales a la gestion de los riesgos de
corrupciéon en general que afecten la entidad. Al respecto, no sobra recordar
que esta disposicién legal es obligatoria y no meramente facultativa.

Frente al contenido especifico de los Programas de Transparencia y Etica
Publica, de acuerdo con el Paragrafo 3°, la norma atribuy6 a la Secretaria
de Transparencia de la Presidencia de la Republica la misién de senalar las
caracteristicas, estandares, elementos, requisitos, procedimientos y controles
minimos que debe cumplir el correspondiente programa. A falta de tal
pronunciamiento, debe realizarse un razonamiento sobre algunos aspectos
que habrian de tenerse en cuenta al momento de desarrollar y aplicar las
directrices correspondientes.

Al respecto, podemos destacar que los mencionados Planes Anticorrupcion y
de Atencién al Ciudadano regulados por el articulo 73 de la Ley 1474 de 2011
hasta la modificacion introducida por la Ley 2195 de 2022, ya contemplaban
un desarrollo reglamentario en el Decreto 124 de 2016, cuyo articulado
no solo prevé la obligacién que tiene la maxima autoridad de la entidad
publica de realizar una “verificacion del cumplimiento” de la legalidad y la
de su o6rgano de control interno de aplicar “*mecanismos de seguimiento al
cumplimiento y monitoreo” (articulos 2.1.4.5y 2.1.4.6.), sino que ademas se
remite expresamente al documento “Estrategias para la Construccién del Plan
Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano” y a la “Guia para la Gestion del
Riesgo de Corrupcién” para la implementacion efectiva de dichos planes. En
légica juridica, dicho Decreto no habria perdido vigencia por la modificacion
del citado articulo 73 de la Ley 1474 de 2011. Todo lo anterior es indicativo de
los principios, politicas y mecanismos de control que habrian de incorporar los
Programas de Transparencia y Etica en el sector publico.

Con relacién al “SARLAFT publico”, reitérese que el mismo precepto contempla
la obligacién de incorporar a los Programas de Transparencia y Etica Publica
mecanismos de prevencion, gestion y administracién de riesgos de lavado de
activos y financiacion del terrorismo. Esto implica considerar el SARLAFT como
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un apéndice o subsistema del primero. Sobre este punto, cabe considerar que
el citado Paragrafo 3 del articulo 31 de la Ley 2195 de 2022 establece que “El
Modelo Integrado de Planeacion y Gestion (MIPG) o modelos sucesores debera
armonizarse con el Programa de Transparencia y Etica Puablica”. Esto significa
que el SARLAFT también se vincularia como subsistema dentro del mencionado
MIPG. En el marco de esta integracién del Programa de Transparencia y Etica
Publica al MIPG, entre otros aspectos de interés relacionados con la gestion de
riesgos LAFT, resulta importante destacar que dichos programas se orientarian
ahora no solo al control de los hechos ilicitos que comUnmente producen rentas
ilicitas en el ambito de la Administracion publica para politicos, funcionarios
y empresarios corruptos (trafico de influencias, cohecho, celebracion de
contratos sin cumplimiento de requisitos legales, etc.), sino también a
intervenir sobre el producto -econémico- de los delitos fuente con el objeto
de limitar su integracidon a la economia legal (lavado de activos). En este
ultimo plano, el programa comprenderia dentro de su alcance a las propias
contrapartes de la entidad, concretamente, al exigir la aplicacion de medidas
de debida diligencia, por ejemplo, a las empresas que fungen o se postulen
como sus contratistas.

Sin embargo, en el ambito publico, Compliance no debe reducirse al contenido
de estos preceptos. Mas alla de esta base normativa de partida, coexisten en
el ordenamiento una serie de directrices normativas, programas, modelos o
sistemas aplicados directa o indirectamente al control de desviaciones en la
funcion publica, permitiendo reconducir sus objetivos, alcance y elementos a
bajo un “Public Compliance and Integrated System”. Asi, dicho “Sistema de
Cumplimiento Publico Integrado” podria articularse a preceptos como los que
se relacionan a continuacion:

Fundado en la Ley 2016 de 2020, “Por la
cual se adopta el Codigo de Integridad del
Servicio Publico Colombiano y se dictan otras
disposiciones”. Esta Ley es fundamental para
anclar la norma de alto nivel de todo sistema
de Compliance.

1. Coddigo de ética

Basada en lo prescrito por el articulo 73 de

la Ley 1474 de 2011 tras la modificacidn

introducida por el Articulo 31 de la Ley 2195

de 2022, al prever de forma expresa la

2. Metodologia de obligacién de “(...) identificar, medir, controlar
riesgos y monitorear constantemente el riesgo de

corrupcion en el desarrollo de su misionalidad”.

Ademas, habra de tenerse en cuenta la

remision reglamentaria de este articulo al

Decreto 124 de 2016.

39 Cada uno de estos componentes se desarrollaron en otro Capitulo de este mismo
trabajo.
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Politicas

Ancladas a las “Politicas de Desarrollo
Administrativo” originadas en la Ley 489

de 1998 y reformuladas en su marco
reglamentario por el Decreto 1081 de 2015,
dentro de ellas las que pueden impactar la
gestién de riesgos de corrupcion.

Politica
Anticorrupcién

Fundamentada en el articulo 209 de la
Constitucién Politica, que consagra principios
determinantes del Compliance publico como el
de “moralidad” y la obligatoriedad del control
interno, complementado con la Ley 489 de
1999.

Con fundamento en el articulo 31 de la Ley

5. Manual del PTEP 2195 de 2022.
Fundamentados en los Sistemas de Gestion de
6. Procesos y la Calidad previstos por la Ley 872 de 2003 y
procedimientos su normativa de desarrollo, requeridos para su
ajuste a la legalidad.
Fundamentada en lo prescrito por la Ley
7. Debida diligencia 909 de 2004, por la cual se expiden normas

interna

que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa y gerencia publica.

Soportados en el articulo 2.2.22.3.3 del
Decreto 1081 de 2015 referido a los “Objetivos
del Modelo Integrado de Planeacién y Gestién

g S?\;S?a;(':?gny MIPG”, particularmente, en la exigencia de
9 formacién que prevé su Articulo 2.2.22.3.13
con relacién a los “Programas de capacitacién
para la implementacion y desarrollo del MIPG”.
9. Linea ética Con fundamento expreso en el articulo 76 de la
’ Ley 1474 de 2011.
10. Investigaciones Con indicacion expresa en el articulo 76 de la
internas Ley 1474 de 2011.
Asignacion fundamentada en el marco
normativo prescrito por la Ley 909 de 2004,
la cual prevé dentro de la misién de las
11.Roles y “Unidades de personal de las entidades”

responsabilidades

(articulo 15), entre otras, la obligaciéon que
tienen de “Elaborar los proyectos de plantas de
personal, asi como los manuales de funciones y
requisitos...” (1. ).
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Soportado en general en lo prescrito por el
12.Régimen numeral 32 del articulo 38 de la Ley 1952 de

sancionatorio 2019, “Por medio de la cual se expide el cédigo
general disciplinario”.

Con fundamento expreso en el articulo 73 de la
Ley 2195 de 2022, el cual prevé dentro de las
medidas a aplicar por parte de las entidades
publicas bajo el marco de los Programas de
Transparencia y Etica Pablica “Medidas de
debida diligencia”.

13. Gestion de terceros

14. Controles de Decreto 124 de 2016 en su desarrollo del
proceso articulo 73 de la Ley 1474 de 2011.

Sustentado en el articulo 269 de la
Constitucién Politica, que prevé la
obligatoriedad de dicho control interno; el
Articulo 12 de la Ley 87 de 1993 relativo a
las “funciones de los auditores internos” y el
Decreto 1499 de 2017, en lo relativo "Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion” (MIPG) y
el Decreto 1599 de 2005 y el Decreto 943 de
2014, sobre el “Modelo Estandar de Control
Interno” (MECI).

15. Auditoria interna

Tabla 1: Elementos vigentes en el ordenamiento colombiano aplicables a un
“Public Compliance”.

Esto no significa, ni mucho menos, que lo precedente sea la Unica base
normativa del “Public Compliance” postulado. A propésito de la integracion
que propone la Ley 2195 de 2022 del Programa de Transparencia y Etica
Publica al MIPG, dicha visidén integrada resulta pertinente dado que las siete
“dimensiones” que definen el Ultimo modelo convergen plenamente con los
elementos estructurantes de un sistema de gestion de Compliance integrado:
(i) Talento Humano; (ii) Direccionamiento Estratégico; (ii) Gestion con
valores para resultados; (iv) Evaluacién de Resultados; (v) Informacion y
comunicacién; (vi) Gestién del conocimiento; (vii) Control Interno.

Esta séptima “Dimensidon”, particularmente, integra una metodologia de gestion
de riesgos bajo la estructura COSO, la cual se incorpora de manera expresa
a este esquema bajo el mencionado Modelo Estandar de Control Interno
(MECI), proporcionando una estructura idonea a la construccion, gestion y
fortalecimiento del Sistema de Control Interno de la entidad respectiva: (i)
Ambiente de Control; (ii) Evaluacién del Riesgo; (iii) Actividades de Control;
(iv) Informaciéon y Comunicacion; (v) Actividades de Monitoreo. Sin lugar a
duda, debidamente acoplados estos elementos a la estructura de las entidades
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publicas, la gestion de riesgos de corrupcion tendra mayores posibilidades en
su desempefio*°,

Con la aplicacion de estos parametros de autogestién, de acuerdo con la
metodologia COSO que adopta el Modelo Estandar de Control Interno (MECI)
en Colombia, se busca que las entidades publicas establezcan acciones,
politicas, métodos, procedimientos, mecanismos de prevencién, verificacion
y evaluacion en procura de su mejoramiento continuo (autorregulacion), en
la que cada servidor de la entidad respectiva se convierta en un elemento
integral (autocontrol).

En consecuencia, dichos elementos posibilitarian desarrollar en el ambito de la
Administracion publica los Programas de Transparencia y Etica Publica bajo los
principios, politicas y mecanismos del Public Compliance, en la medida en que
impacta transversalmente |la estrategia de la entidad, su estructura organizativa
(procesos, procedimientos, etc.), las personas que la conforman y su sistema
de controles. Por lo tanto, deben adoptarse las decisiones que corresponden
a nivel directivo para que dichos programas puedan alcanzar su cometido. Lo
anterior, sin perder de vista las ventajas que los mismos programas podrian
alcanzar en la defensa penal que eventualmente tengan que desplegar dichos
directivos por las conductas ilicitas que les pueden ser atribuidas dada su
posiciéon de garantia, por ejemplo, cuando surgen desviaciones ilicitas de sus
delegados en el marco de los procesos de contratacion*t.

La importancia de Compliance en este ambito encuentra una relacién directa
con los pilares de la Administracion publica orientados hacia la transparencia
institucional y legalidad*?. Es un presupuesto obligatorio el cumplimiento
de la ley y la gestion ética basada en la integridad de las actividades de
los servidores publicos y de los particulares, terceros y personas juridicas
vinculadas con ella. Compliance se vincula, de este modo, con una cultura
de integridad en el sector publico y en el desarrollo del objeto social de las
personas juridicas, permitiendo incluso la sancion de las corporaciones que
defraudan dicho principio de integridad en su relacionamiento con el Estado.

Por supuesto, si se atiende a la naturaleza juridica y régimen aplicable a las
entidades publicas, éstas no podrian exonerarse de responsabilidades con
amparo en el Compliance. En Espafia, por ejemplo, el articulo 31 quinguies del
Cédigo Penal sefiala: “1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal

40 Sobre este marco, véase la “Guia para la administracién del riesgo y el disefio de
controles en entidades publicas: Riesgos de gestion, corrupcién y seguridad digital”,
Version 4, del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, la cual indica multiples
referencias sobre los modelos COSO 2013 y COSO ERM 2017.

41 Amézquita Toro, Jorge A. “Modelos disruptivos de defensa penal de empresas y sus

directivos”, en Ramirez Barbosa, Paula A. (Dir.), Responsabilidad penal empresarial y
cumplimiento corporativo. Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch, 2022, pp. 129 y ss.

42  Sobre la sinergia entre el desarrollo de la “integridad” en el sector publico y
Compliance, véase Campos Acufia, Ma Concepcion. Aplicacion practica del Compliance en
la contratacion publica. Madrid: Aranzadi, 2019, p. 26.
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de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas”. Esto no excluye, como se sustento,
la aplicacion de los principios del Compliance para la generaciéon de buenas
practicas en el sector publico.

Lo anterior supone, ciertamente, la exclusién expresa de la responsabilidad
penal de entes del Estado. Los principios rectores del Estado se enmarcan en
la legalidad, ética y transparencia en la gestion de los recursos publicos, por
mencionar algunos. Esto implica que lo contrario al buen funcionamiento de
las actividades estatales es la corrupcién, resultando perjudicados el propio
Estado y la ciudadania. Por tanto, desde el punto de vista de atribucién de
responsabilidad juridica por delitos a las organizaciones (publicas), el Public
Compliance no tendria efecto benéfico alguno para la entidad por cuanto
los actos de soborno o corrupcidn beneficiarian a alguien distinto del Estado
(la propia autoridad, el funcionario, un partido politico, etc.), que es lo mas
frecuente en la practica.

Lo anterior no supone la inaplicacion de Compliance como mecanismo
de descargo individual en el ambito de los delitos relacionados con la
Administracion publica. Sirva de ejemplo, su posible valoracién en supuestos
de delegacion efectiva de funciones por parte de funcionarios en posicion de
garantia sobre sus delegados infractores. En estos casos, cuando los actos
corruptos se produzcan en niveles inferiores de decisién y se puedan constatar
las acciones de seleccidén debida y vigilancia apropiada desplegada en el marco
de ejecucidén de tales programas sobre los infractores (delegados), se limitara
la posibilidad de que la asignacion de responsabilidades penales escale hacia
posiciones superiores cuando el programa de Compliance incorpora directrices
en este sentido.

Guardando las distancias entre los objetivos que se persiguen las entidades
publicas con relacion a las empresas, las repercusiones en el sector publico
pueden coincidir en alguna medida con las anteriores, aunque con sus propias
particularidades. Ocupandonos de las primeras, uno de los aspectos de mayor
atencién es la real asuncidn de los principios que gobiernan la funcién publica
en beneficio de los ciudadanos (moralidad, eficacia, economia, imparcialidad,
transparencia, etc.)* y la precaucion de riesgos criminales. Por ello, el objetivo
principal del cumplimiento en el ambito publico es el buen funcionamiento del
Estado, con pleno acatamiento de la Constitucién y las leyes. Las empresas
privadas, por su parte, también deben observar la legalidad, y aunque no
tienen una relacion de sujecién especial con los pilares de la Administraciéon
publica y gozan de libertad empresarial y organizacional, sin embargo, deben
coadyuvar en el aseguramiento de los principios de la funcién administrativa
en virtud del principio de corresponsabilidad que les cobija (por ejemplo, en

43 Ramirez Barbosa, Paula A y Amézquita Toro, Jorge A. “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en Colomba... Op. cit., pp. 40 y ss.
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la relacién bidireccional que estable con el Estado en materia contractual).
Por lo anterior, el control de las desviaciones delictivas que se presentan en el
marco de la Administracion publica con interferencia de las empresas también
demanda un posicionamiento ético de la primera frente a las segundas.

Compliance como un instrumento de observancia normativa y prevencién de
los riesgos en el ambito corporativo, en definitiva, puede resultar util en la
esfera de lo publico con el refuerzo de la cultura preventiva y el fortalecimiento
ético en todos los niveles organizacionales. Ese cambio, que es gradual, se
espera a partir de la adopcion de las distintas medidas que prevé la normativa
para las entidades del sector publico diseminadas por todo el articulado
de la Ley 2195 de 2022. Reséfiese que el vigente articulo 73 del Estatuto
Anticorrupcién consagra la implementaciéon de Programas de Transparencia y
Etica Puablica que no solo permitan identificar, medir, controlar y monitorear
constantemente el riesgo de corrupcion en el desarrollo de la misionalidad por
parte de las entidades publicas obligadas a su adopcién, sino también “con el
fin de promover la cultura de la legalidad”. “Cultura”, en definitiva, es quiza
uno de los mejores términos que define “Compliance”.

Como consecuencia de lo enunciado y, visto positivamente, se espera que
organismos como la Secretaria Transparencia de la Presidencia de la Republica
cumpla no solo el mandato establecido por la Ley 2195 de 2022 en su articulo
31 de trazar las directrices iniciales de un modelo de “Compliance”, sino
también de acompafiar su adopcion real a lo largo del tiempo con el objeto de
reducir los altos indices de corrupcion que atacan los principios de la funcion
administrativa.

5. COLOFON

La responsabilidad derivada de incumplimientos normativos al interior de las
corporaciones, en nuestro caso de aquellas que se relacionan maliciosamente
con la Administracién publica, ha inquietado y continta preocupando a la
comunidad internacional y a los Estados en particular, entre otras cosas, por
los efectos sociales y econdmicos que generan las conductas delictivas que
se cometen en su interior o mediante la instrumentalizacion de su objeto
social. La delincuencia empresarial vinculada a los diversos procesos de la
Administracion publica, como la contratacion administrativa, puede generar
repercusiones negativas en las instituciones, desarrollo democratico,
ordenamientos juridicos, con un destacado impacto negativo sobre la
integridad y el orden econdémico y social donde operan.

Las iniciativas comparadas apuntan a un incremento de las medidas orientadas
a la prevencion, persecucion y represién del incumplimiento normativo en las
empresas y en la adopcidon de medidas e instrumentos comunes al interior
de los Estados, dentro de los cuales se resalta la relevancia de Compliance,
representados en esta normativa por los mencionados Programas de
Transparencia y Etica para las corporaciones en general y para las entidades
del sector publico.
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Como lo hemos reiterado a lo largo de este trabajo, en Colombia se presentan
varios modelos normativos de responsabilidad derivada de actividades delictivas
para personas juridicas de distinta naturaleza y alcance, estableciéndose en
consecuencia los diversos escenarios en los que las corporaciones deberan
responder por los delitos cometidos por sus integrantes en desarrollo del objeto
social. La Administracién publica tiene el deber de conocerlos y prepararse
técnica y juridicamente para su activacién cuando resulten afectados sus
intereses por la accién criminal de esas corporaciones.

Particularmente, la Ley 2195 de 2022 fija un modelo de responsabilidad
corporativa en el cual Compliance adquiere especial relevancia, entre otros
aspectos, en la implementacién de los Programas de Transparencia y Etica
Empresarial que desarrolla la norma. Pero también la Administracion publica
debe hacer lo propio como sujeto corresponsable del control de la corrupcién
a través de sus respectivos Programas de Transparencia y Etica Publica. En
consecuencia, se espera que estos Programas sean herramientas para prevenir
y mitigar de manera efectiva los riesgos criminales dentro de las corporaciones
y advertir cualquier otro tipo de peligro con relevancia normativa que pongan
en peligro los intereses de la entidad y los colectivos.
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