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Resumen

Actualmente, las empresas tienen el deber de evitar y controlar los riesgos derivados de
su actividad y esto lo realizan mediante los llamados programas de cumplimiento
normativo que, en caso de ser idéneos y eficaces, no s6lo cumplen con una finalidad
publica preventiva, sino que acarrean efectos beneficiosos para las compaiiias,
fundamentalmente, los de eximir o de atenuar la responsabilidad juridica. Para conceder
dicho beneficio, se debe verificar en cada caso, materialmente y de manera detallada, si
las medidas adoptadas por la persona juridica fueron adecuadas para evitar los riesgos y

si sus Organos ejecutaron su funcion.
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Introduccion

En el transcurso de los dltimos afos, la actividad empresarial se ha visto permeada por
los avances tecnoldgicos y la globalizacion, haciendo comunes la conexién y la
transnacionalidad en las relaciones intersubjetivas y en las operaciones comerciales que
se realizan a diario. Estos fendmenos permiten que al hombre de negocios le baste un
teléfono movil, sin importar el pais en donde se encuentre, para cerrar un trato
internacional, sin necesidad siquiera de reunirse presencialmente con quien realiza dicha

actividad e, incluso, actualmente le es posible realizar pagos en criptoactivos.



Las dindmicas resefiadas antes agilizan y tecnifican los procesos corporativos (captacion
de recursos, contrataciéon con proveedores, produccion, etc.), abren la puerta al
crecimiento empresarial, aumentan la capacidad de gestion de las corporaciones y su
posicionamiento en el mercado e incrementan el tamafio y la complejidad de estas
estructuras. Sin embargo, a la par de estos aspectos positivos, también crecen las
posibilidades de que la empresa, sus directivos o sus empleados puedan verse
involucrados en la realizacion de hechos delictivos, cuya persecucion resulta mucho mas
dificil en un contexto como el descrito, piénsese, por ejemplo, en los casos de lavado de

activos.

Este nuevo escenario genera mayores retos para el derecho penal, ante los cuales los
Estados vienen expandiendo su facultad de castigar y flexibilizando sus barreras o limites.
Para ilustrar lo dicho, basta con advertir coémo, en los ordenamientos juridicos de tradicion
continental europea, se viene introduciendo la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pese a las objeciones politico criminales y dogmadticas que ello suscita; esto
explica que la posibilidad de responsabilizar penalmente a la persona juridica sea uno de
los topicos de mayor interés causa en el derecho penal econdmico de los paises del civil

law.

Al respecto las opiniones estdn divididas: de un lado, hay quienes se oponen!
argumentando, en resumen: (1) La imposibilidad de que la empresa realice un

comportamiento o una conducta (incapacidad de accion); (2) la imposibilidad de predicar

! Zaffaroni, Radl Eugenio, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Manual de derecho penal. Parte general,
2 #ed, Buenos Aires, Ediar, 2006, pp. 57 y ss; Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte
General 11, Madrid, 1998, pp. 72-74; Gracia Martin, Luis, “consideraciones criticas sobre las erroneamente
supuestas capacidades de infraccion y sanciéon de la persona juridica en derecho sancionador
administrativo”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, SSN 2341-2135, nim. 55, Zaragoza,
2020, pp. 12-118; Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un
analisis dogmatico”, en Christa Maria, Madrid Boquin (coord.) y Gémez Colomer, Juan Luis (dir.), Tratado
sobre compliance Penal: responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion, ISBN
978-84-1336-178-9, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. pp. 101 - 123; Robles Planas, Ricardo, “Pena y
persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, en diario La Ley, No. 7705, 2011, pp.14 y ss; Mir Puig,
Santiago, «Las nuevas “penas” para personas juridicas, una clase de “penas‘ sin culpabilidad», en Revista
Foro FICP — Tribuna y Boletin de la FICP, Madrid, 2015, p. 142; Silva Sanchez, Jesis-Maria, «La
eximente de “modelos de prevencion de delitos”. Fundamento y bases para una dogmadtica”», en Ragués i
Valles, Ramon y Robles Planas, Ricardo (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria aplicada al
derecho penal economico-empresarial, Barcelona, Atelier, 2018, p. 672; Araque Moreno, Diego, Derecho
penal: Introduccion y fundamentos de imputacion de responsabilidad penal, 2da edicion, Grupo editorial
Ibafiez, Bogotd, 2018, p. 156; Veldsquez Veldsquez, Fernando, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en Moreno Herndndez, Moisés (Coord.), Globalizacion e internalizacion del derecho penal,
Meéxico, Cepolerim, 2003.



su culpabilidad (por ausencia de sustrato psiquico que permita conocer o comprender la
ilicitud, o que permita exigir la realizacion de otra conducta) y (3) su incapacidad para

recibir penas, por no poder sentir dolor o afliccidn.

Del otro lado, son plurales las voces que indican que la responsabilidad penal también se
puede predicar de las personas juridicas?, mencionando, entre otras cosas, que la empresa
tiene la capacidad de cumplir los requisitos propios generadores de la responsabilidad
penal, sumada la posibilidad de la imposicion de la pena. Estos autores centran el debate
en la determinacion del modelo de responsabilidad mas adecuado, discutiendo si la
persona juridica debe responder exclusivamente por su propio hecho o si, en cambio, debe

hacerlo por el hecho de sus directivos, administradores o trabajadores.

De acuerdo con lo primero, la empresa solo puede ser sancionada por su propio hecho,
dando lugar a un modelo de autorresponsabilidad, el cual exige, para que se entienda
configurado el delito, que la empresa haya realizado la conducta antijuridica’; este es el
modelo de autorresponsabilidad limitado, sostenido por la doctrina mayoritaria. No
obstante, hay algunos autores que van mas alla, pues indican que la responsabilidad
empresarial deberia tener un fundamento distinto e independiente del previsto para las
personas naturales. Este modelo, que se conoce como de autorresponsabilidad absoluta,
exige la verificacion del injusto propio de la persona moral construido en la nocion del
defecto de organizacion y una culpabilidad propia basada en la cultura del

incumplimiento®.

En segundo lugar, se encuentran quienes indican que la persona juridica debe responder

por el hecho ajeno, sugiriendo un modelo de heterorresponsabilidad (también conocido

2 Tiedemann, Klaus, “Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas en
Derecho comparado”, en Gémez-Colomer, José Luis y Gonzdlez Cussac, José Luis (coords.), La reforma
de la justicia penal (Estudios en homenaje al prof, Klaus Tiedemann), Estudis Juridics, N° 2, Espafia,
Universitat Jaume I, Servei de Comunicaci6 i Publicacions, 1997, pp. 25 y ss; Bajo Ferndndez, Miguel,
Bernardo J. Feijoéo Sanchez; Gémez-Jara Diez, Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, 2* edicién, Madrid, Editorial Civitas, 2016; Coca Vila, Iv6 “;Programas de camplimiento como
formas de autorregulacion regulada?” En Silva Sdnchez, Jests-Maria (dir.) y Montaner Ferndndez, Raquel
(coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, Barcelona,
Atelier, 2013; Reyes Alvarado, Yesid, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista
Internacional Derecho Penal Contempordneo, n°® 25, Bogota, editorial Legis, 2008.

3 Gonzélez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencién de delitos”, en Estudios
Penales y Criminologicos, vol. XXXIX, Universidad Santiago de Compostela, Espafia, 2019, pp. 604 y ss.
4 Ibid., pp. 600 y ss.



como modelo vicarial), consistente en que la empresa debe ser sancionada por el delito
cometido por las personas naturales en el seno de su estructura, sin que sea necesaria la
verificacion de los elementos de responsabilidad de la persona juridica, pues estos se
transfieren del empleado a ella’. Dicho modelo, segin Goena, es el que parece imperar
en el ordenamiento juridico espafiol®, aunque Gonzdlez Cussac indica que, en ese Estado,
de lege data, se necesita verificar unos requisitos adicionales en la conducta de la persona

natural para predicar la responsabilidad de la empresa’.

Por udltimo, como una tercera tesis, se encuentra la que aboga por un modelo de
responsabilidad empresarial por participacion omisiva e imprudente, sostenida por
Rodriguez Ramos, quien indica que debe verificarse la participacion de la empresa en la
comision delictiva realizada por la persona natural, pues esta se da por ausencia de
vigilancia y control, entendiéndose como una cooperacion necesaria imprudente, en

modalidad de comisién por omision de los delitos realizados por la persona fisica®.

Actualmente, la responsabilidad penal de la persona juridica estd prevista en varios paises
de tradicion europeo continental, entre los que se hallan, a titulo de ejemplo, Austria,
Italia, Francia, Espafia, Chile, Ecuador, Perti y Argentina. El ordenamiento juridico
colombiano no es ajeno a este debate?, como lo demuestran las diversas propuestas que
se han presentado sobre el particular en los ultimos anos: el proyecto de ley 178 de 2020,
el 05 de 2019 (para el senado) y 010 de 2019 (para la cdmara de representantes), o el 117
de 2018 (para el Senado) o 256 de 2018 (para la Camara de Representantes), respecto de
los cuales resulta llamativo mencionar que su discusion se ha truncado por meras

cuestiones de procedimiento o de forma y, hoy en dia, no se ha llevado a cabo un debate

5 Ibid., pp. 604 y ss.

¢ Goena Vives, Maria Beatriz, “Atenuante de la colaboracién” en Silva Sanchez, Jesds-Maria (dir.) y
Montaner Ferndndez, Raquel (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones
corporativas, Barcelona, Atelier, 2013, p. 242. En similares términos para el caso de Holanda, se indica “es
preciso, por tanto, constatar responsabilidades individuales de las personas fisicas, para luego atribuirlas,
imputarlas a la persona juridica” Vervaele, John A. E., Societas/universitas delinquere ed puniri potest: ;la
experiencia holandesa como modelo? Ubijus, México D .F., Editorial S.A. de C.V., 2015, p. 24.

7 Gonzélez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., p. 650.
8 Rodriguez Ramos, Luis, “Sobre la culpabilidad de las personas juridicas (Al hilo de las SSTS 514/2015,
154 y 221/2016)”, en Diario La Ley, N° 8766,2016.

% Para una revision completa del tema Iéase a Veldsquez Veldsquez, Fernando y Vargas Lozano, Renato,
“Compliance y responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho Colombiano” en Christa Maria,
Madrid Boquin (coord.)) y Go6mez Colomer, Juan Luis (dir.), Tratado sobre compliance Penal:
responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion, ISBN 978-84-1336-178-9,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 1615-1656.



de fondo sobre el asunto, al menos en el poder legislativo. La Corte Constitucional, en
cambio, ha manifestado expresamente que la responsabilidad penal de la persona juridica

no va en contra de la Constitucion'®.

Ahora bien, la discusion en torno a la responsabilidad penal de la persona juridica trae
consigo el debate en torno a los llamados programas de cumplimiento normativo penal,
pues se trata, en sintesis, de mecanismos disefiados e implementados para evitar la
comision de delitos en el seno de las corporaciones. Debido a la relevancia de los
mencionados programas a la hora de atribuir responsabilidad penal e imponer
consecuencias de esa naturaleza, los mismos constituyen el objeto de estudio de la
presente investigacion, para lo cual se parte del examen de sus aspectos generales
(definicidn, enfoques, historia y regulacion) y de los efectos eximentes o atenuantes que

se pueden derivar de la valoracion de su idoneidad y su eficacia.

Esta investigacion, que es de corte cualitativo y en la que se sigue el método dogmatico
en sus fases de interpretacion, sistematizacion y critica, se desarrolla acudiendo a fuentes

primarias, tanto doctrinales como normativas, cuya relacion tiene lugar en la bibliografia.

1. Programas de cumplimiento normativo: generalidades y

regulacion

La implementacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas favorece que las
empresas incluyan, dentro de su gestion de riesgos en general, aquellos de naturaleza
penal, con el fin de prevenir la comision de delitos y, para ello, disefian y ponen en marcha
una serie de politicas y de protocolos que, por lo general, se articulan en torno a los

llamados programas de cumplimiento normativo o compliance programs.

Este control privado del riesgo se corresponde con la tendencia de la llamada

“privatizacion” del derecho penal, la cual es consecuencia de la incapacidad del Estado

10 Corte Constitucional de Colombia, en la sentencia C-320 del 30 de junio de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz.



para controlar y gestionar -todos- los riesgos actuales''; por esta via, se imponen ciertos
de deberes y se atribuyen algunas facultades a los particulares, que anteriormente eran

estatales.

Como consecuencia de lo referido en precedencia, la politica criminal incorpora la
estrategia de recomendar -e, incluso, obligar- a ciertas empresas la creacion e
implementacién de los programas de cumplimiento normativo. Naturalmente, el
comentado es un punto que no se encuentra ajeno a discusiones de legitimidad, pues esta
combinacién entre politicas publicas y privadas se traduce en la autovigilancia y la
autorregulacion corporativa, convirtiéndose la empresa en la encargada de la “prevencion

de irregularidades” y en “juez de si misma”!2.

1.1. Definicion y enfoques

El programa de cumplimiento normativo o compliance se puede definir como un conjunto
de “medidas de prevencion a través de las cuales las empresas pretenden asegurar tanto
el cumplimiento de las normas aplicables a las mismas y a sus trabajadores, como la
denuncia y eventual sancién de sus infracciones”'®. Ahora bien, especificamente, el
programa de cumplimiento normativo en materia penal, o criminal compliance, se
entiende “como la implementacion y aplicacion de medidas organizativas de prevencion

(...) destinadas a evitar la comision de hechos delictivos en interés de éstas™!4.

Sin duda, el programa de cumplimiento normativo en materia penal ha adquirido especial
interés en los paises de tradicion juridica europea continental durante los tltimos afios, a

proposito de la discusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas; con

" Vargas Lozano, Renato, «La criminalidad empresarial y la “privatizaciéon” del derecho penal”», en
Estanislao Escalante (y otros tres dirs.), Problemas actuales de derecho penal economico, responsabilidad
penal de las personas juridicas, compliance penal y derechos humanos y empresa, 1* edicién, Bogota,
Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Instituto Unidad
de Investigaciones Sociales Gerardo Molena (UNIJUS), Grupo de investigacion Escuela de investigacion
en Criminologias Criticas, Justicia Penal y Politica Criminal “Luis Carlos Pérez” Polcrymed, 2020.
12Busato, Paulo César, “Lo que no se dice sobre criminal compliance”, en Revista electrénica de Estudios
Penales y de la Seguridad, ISSN: 2531-1565, 2017, pp. 3 y ss.

13 Kuhlen, Lothar, “Compliance y derecho penal en Alemania”, en Mir Puig, Santiago, Corcoy Bidasolo,
Mirentxu y Gémez Martin, Victor (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance, Buenos Aires, B
de F,2014.,p.91.

4 1bid, p.104.



ocasion de ello, y en la medida en que la doctrina especializada se ha enfocado en teorizar
sobre sus principios, sus requisitos, sus efectos y demads puntos relevantes'’, dichos
instrumentos viven un “proceso de estandarizacion”, semejante al experimentado por

otros temas juridico penales tales como la imprudencia o el riesgo permitido!®.

Aunque ya se hizo referencia al uso politico criminal de los programas de cumplimiento
normativo, en tanto instrumentos para la prevencion de los delitos, conviene tener
presente que el cumplimiento no se limita de manera exclusiva al &mbito penal; de hecho,
“el derecho penal ha sido el ultimo invitado a esta fiesta corporativa de la
«autorregulacion»”!”, de tal suerte que son varios los saberes y disciplinas que se ocupan
de ellos y eso explica, por ejemplo, que los autores diferencien el concepto de compliance
en sentido amplio, relacionandolo con la ética y con la politica empresarial, y en sentido

estricto, refiriéndolo a la normativa legal vigente!®.

También en consonancia con lo dicho, los programas de cumplimiento normativo pueden
ser estudiados desde diversos enfoques, en primer lugar, han sido visualizados como una
herramienta que va mas alld de la normativa penal y, en segundo lugar, es posible

estudiarlos desde sus implicaciones en el &mbito penal propiamente dicho.

De acuerdo con lo primero, son vistos (1) como normas técnicas empresariales, es decir,
una especie de Lex artis que ofrece un estandar para la gestion social de los riesgos en
cada sector de la actividad econémica'®; asi mismo, (2) como parte de la responsabilidad
social de la empresa, incluyendo la realizacion de tareas ambientales® o, en fin, (3) como

herramientas para cumplir con lo que es ‘debido’, dando lugar esto tltimo a un variado

15 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, en Arroyo Zapatero, Luis y Nieto Martin Adéan (dirs.), El derecho
penal economico en la era de compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 107.

16 Nieto Martin, Adan, “Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo”, en Nieto
Martin; Lascurain Sdnchez; Blanco Cordero; Pérez Ferndndez; Garcia Moreno, Manual de cumplimiento
penal en la empresa, 1* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 111- 115.

17 Nieto Martin, Addan, ‘“Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal”, en
Hurtado Pozo, José (Dir.) y Mendoza Llamacponcca, Fidel (Coord.), Temas de derecho penal economico:
empresa y compliance Anuario de Derecho Penal 2013-2014, Suiza, Universidad de Friburgo & Fondo
Editorial, Pontificia Universidad catélica del Perd, 2014, p. 177.

18 Garcia Cavero, Percy, Criminal compliance, Lima, Universidad de Pert, Palestra, 2014.

19 Coca Vila, Ivé, “; Programas de cumplimiento como formas de autorregulacion regulada?”, cit.

20 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, cit., p. 80.



elenco de principios y reglas?', o sea, a una cultura organizacional de buen gobierno
corporativo®. En este mismo orden de ideas, se los explica y analiza desde lo juridico,
pero en relacion con el derecho laboral, en tanto contienen normas vinculantes para los

trabajadores cuyo incumplimiento podria acarrear su despido?.

Con ocasion de la segunda perspectiva, esto es, la Optica propia y exclusiva del derecho
penal, el criminal compliance cumple o puede cumplir diversos papeles, en funcion del
respectivo modelo adoptado, asi: (1) como forma de determinacién del injusto?; (2) como
codeterminante de la culpabilidad® o, en fin, (3) como causa de exclusién de las anteriores
categorias dogmaticas®. Inclusive, han sido estudiados (4) como un elemento propio de
la imputacion objetiva, teniendo como eje para esta discusion las cuestiones del riesgo

permitido y, por supuesto, del cuidado debido?’.

1.2. Historia y regulacion internacional

Los programas de cumplimiento normativo penales aparecen, por primera vez, en los
Estados Unidos de América, pues alli se ha reconocido, desde el siglo pasado, la
responsabilidad penal de la persona juridica. Asi, los programas en comento fueron
mencionados, inicialmente y cuando menos de forma indirecta, en el afio 1909, por el

Tribunal Supremo estadounidense en el caso New York Central & Hudson River Railroad

2l Vargas Lozano, Renato, «La criminalidad empresarial y la “privatizaciéon” del derecho penal”», cit.

22 Duque Pedroza, Andrés Felipe y Sanin Gémez, Juan Esteban, “Compliance societario y tributario.
Andlisis penal desde el ordenamiento juridico colombiano”, en Estudios de derecho penal societario,
Go6mez Martinez, Diego Leén, Cadavid Jaramillo, Sebastian y Sanin Gémez, Juan Esteban (cords.),
Medellin, Editorial Diké, Unversidad Santiago de Cali, 2020, p. 110.

2 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, cit., p.80.

24 Goémez-Jara Diez, Carlos, “La incidencia de la autorregulacion en el debate legislativo y doctrina actual
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas” en Arroyo Jiménez, Luis (dir.), Nieto Martin, Adan
(dir.), Autorregulacion y sanciones, Valladolid, Lex Nova, 2008, pp. 281.

2 Gémez-Jara Diez, Carlos, “El sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Nuria Pastor
Muiioz (coord.) y Jests Maria Silva Sanchez (dir.), El nuevo Codigo Penal: comentarios a la reforma,
ISBN 978-84-8126-470-8, Madrid, La ley, 2012, pp. 43-102.

Los programas de cumplimiento normativo también han sido estudiados como fundamento de la
culpabilidad, pues esta ultima comprende la posibilidad de realizar otra conducta (que consiste en la
adecuacion de la empresa a la cultura del cumplimiento), segin lo indica Trespalacios Carrasquilla,
Santiago, Aproximacion a la responsabilidad penal de la empresa. Apuntes para una propuesta normativa,
Bogotd, Centro de Estudios Socio Juridicos Latinoamericanos, 2021, pp. 59-60.

26 Gonzalez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., p. 651.
27 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, cit. p.89.



10

Co. v. United States, indicando que ‘“‘el objetivo de la sancidn es incitar a las empresas a
que internamente se doten de mecanismos de control, que les permita cumplir con la

legalidad™?®.

A partir de ahi, los programas de cumplimiento normativo penal experimentaron una
evolucion que ha pasado por diversas etapas, advirtiéndose un primer momento durante
el convulso periodo de la depresién econdémica del afio 1929?%; luego, a mediados de los
afios 1950 y 1960, fueron utilizados como mecanismos de defensa empresarial en el
marco de ciertos procesos penales en contra de varias grandes compaiiias eléctricas por
la presunta realizacién de acuerdos para fijar precios, amafiar recursos o compartirse el

mercado, siendo representativo el caso de General Electric®.

Posteriormente, para la década de 1970, a causa de escdndalos financieros relacionados
con sobornos y financiacion ilegal de campafias presidenciales por parte de ciertas
compaiiias norteamericanas, la Securities and Exchange Commission (autoridad del
mercado de valores estadounidense) optd por darle un trato menos severo a las empresas
que denunciaran este tipo de conductas, tras haber llevado a cabo investigaciones internas;
asi mismo, la referida autoridad también obligé a otras empresas a someterse a auditorias
externas adicionales. Luego, en 1977, por presuntos sobornos de las compafiias
norteamericanas a funcionarios de otros paises, surge la Foreign Corrupt Practices Act
que exigid” la implementacion de pricticas contables y controles internos para evitar tales

pagos ilicitos®!.

Por su parte, en los paises de tradicion juridica europea continental, los programas de
cumplimiento penal encuentran sus antecedentes en las directrices de los instrumentos

internacionales®, orientadas a la prevencion de ciertos delitos, como ocurre con la

28 Nieto Martin, Adén, “el cumplimiento normativo” en Manual de cumplimiento penal en la empresa,
Blanco Cordero, Isidoro; Nieto Martin, Adan; Pérez Fernandez, Patricia; Garcia Moreno, Beatriz; Lascurain
Sanchez, Juan A., Espaiia, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 32.

2 Gallego Soler, José Ignacio, “Criminal Compliance y proceso penal: reflexiones iniciales” en Mir Puig,
Santiago, Corcoy Bidasolo, Mirentxu y Gémez Martin, Victor (Dirs.), Responsabilidad de la Empresa y
Compliance, Buenos Aires, B de F, 2014, p. 201.

30 Villegas Garcia, Maria Angeles, Los criterios de imputacion de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas y sus efectos en los Estados Unidos de América, tesis doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, 2015, p. 109.

3 Ibid., p. 110.

32 Herndndez Quintero, Hernando Antonio, “Compliance en la deteccién, prevencion y sancién del lavado
de activos en las empresas del sector financiero en Colombia”, en Estudios de derecho penal societario,
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Convencidén de Viena de 1988, que obliga a los transportistas comerciales tomar medidas
para evitar que sus medios de transporte sean utilizados en delitos relacionados con el
trafico de estupefacientes®®. Algo similar ocurre con la Convencién de la OCDE de 1997
para combatir el cohecho de servidores en transacciones comerciales internacionales, en
que exige implementar medidas eficaces para prevenir tal actividad criminal y brinda
algunos pardmetros con relaciéon al manejo de la contabilidad®**; con la Convencién de
Palermo de 2000, que alude a la deteccidn, por parte de las empresas, del blanqueo de
capitales por medio de la identificacion de sus clientes, haciendo un llamado a los estados
parte para evitar la corrupcién y la delincuencia organizada transnacional®’; y con la
Convencion de Mérida de 2003, pues, para prevenir la corrupcidn, indica ciertas medidas

que deberén ser adoptadas, por ejemplo: que el sector privado emplee buenas pricticas

Go6mez Martinez, Diego Leén, Cadavid Jaramillo, Sebastian y Sanin Gémez, Juan Esteban (cords.),
Medellin, Editorial Diké, Universidad Santiago de Cali, 2020, p. 421.

3 Organizacién Mundial de las Naciones Unidas, Convencién contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas, 1988, sefiala en su articulo 15: “1. Las Partes adoptardn medidas adecuadas a fin
de garantizar que los medios de transporte utilizados por los transportistas comerciales no lo sean para
cometer delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3; entre esas medidas podra figurar
la concertacion de arreglos especiales con los transportistas comerciales. 2 Cada una de las Partes exigird a
los transportistas comerciales que tomen precauciones razonables a fin de impedir que sus medios de
transporte sean utilizados para cometer delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3
G.)".

3 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), Convencién para combatir el
cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, 1997. En su
preambulo, indica: “la Recomendacion Revisada para Combatir el Cohecho en las Transacciones
Comerciales Internacionales, aprobada por el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) el 23 de mayo de 1997, C (97) 123/FINAL, que, inter alia, exigié medidas
eficaces para disuadir, prevenir y combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en relaciéon con
las transacciones comerciales internacionales”. Ademads, en su articulo 8, numeral 1, refiere: “cada Parte
deberd tomar las medidas que sean necesarias, dentro del marco de sus leyes y reglamentos, respecto a
mantener libros y registros contables, divulgar estados financieros y usar normas de contabilidad y
auditoria, para prohibir la creacion de cuentas no asentadas en libros contables, llevar una doble
contabilidad o transacciones identificadas de manera inadecuada, el registro de gastos inexistentes, el
registro de pasivos con identificacion incorrecta de su fin, asi como el uso de documentos falsos por parte
de las empresas sujetas a dichas leyes y reglamentos, con el propdsito de sobornar a servidores publicos
extranjeros o de ocultar dicho delito”.

35 Organizaciéon Mundial de las Naciones Unidas, Convencién contra la delincuencia organizada
transnacional y sus protocolos, 2000, segtn se lee en su “Articulo 7. Medidas para combatir el blanqueo
de dinero: 1. Cada estado parte: Establecerd un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision
de los bancos y las instituciones financieras no bancarias y, cuando proceda, de otros organos situados
dentro de su jurisdiccion que sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de dinero a
fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y en ese régimen se hard hincapié en los
requisitos relativos a la identificacion del cliente, el establecimiento de registros y la denuncia de las
transacciones sospechosas (...)” y en el “Articulo 31. Prevencion 1. Los Estados Parte procurardn
Sformular y evaluar proyectos nacionales y establecer y promover prdcticas y politicas optimas para la
prevencion de la delincuencia organizada transnacional” .

2. Los Estados Parte procurardn, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
reducir las oportunidades actuales o futuras de que dispongan los grupos delictivos organizados para
participar en mercados licitos con el producto del delito adoptando oportunamente medidas legislativas,
administrativas o de otra indole. Estas medidas deberian centrarse en (...)".
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en sus procedimientos, abarcando los correctos controles contables, y también recuerda a
los Estados la necesidad de prevenir el blanqueo de capitales por medio de la regulacion
a las personas que presten servicios de transferencia de dinero, siendo necesario para ello
identificar al cliente y, en ocasiones, al beneficiario final, al igual que establecer registros

y denunciar®.

3 QOrganizacién Mundial de las Naciones Unidas, Convencidon contra la Corrupcién (UNCAC), 2003, de
las que se destaca lo siguiente: “Articulo 12. Sector privado 1. Cada Estado Parte, de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, adoptard medidas para prevenir la corrupcion y
mejorar las normas contables y de auditoria en el sector privado, asi como, cuando proceda, prever
sanciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcio- nadas y disuasivas en caso de
incumplimiento de esas medidas.

2. Las medidas que se adopten para alcanzar esos fines podrdn consistir, entre otras cosas, en:

a) Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y las entidades
privadas pertinentes;

b) Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a salvaguardar la integridad de las
entidades privadas pertinentes, incluidos codigos de conducta para el correcto, honorable y debido
ejercicio de las actividades comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la prevencion de con-
flictos de intereses, asi como para la promocion del uso de buenas prdcticas comerciales entre las empresas
y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado;

¢) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda, medidas relativas a la
identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en el establecimiento y la gestion de empresas;
(...)

) Velar por que las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamaiio, dispongan de suficientes
controles contables internos para ayudar a prevenir y detectar los actos de corrupcion, y por que las
cuentas y los estados financieros requeridos de esas empresas privadas estén sujetos a procedimientos
apropiados de auditoria y certificacion.

3. A fin de prevenir la corrupcion, cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de
conformidad con sus leyes y reglamentos internos relativos al mantenimiento de libros y registros, la
divulgacion de estados financieros y las normas de contabilidad y auditoria, para prohibir los siguientes
actos realizados con el fin de cometer cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion:

a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros;

b) La realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas;

c¢) El registro de gastos inexistentes;

d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicacion in- correcta de su objeto;

e) La utilizacion de documentos falsos; y

f) La destruccion deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto en la ley.”
“Articulo 14. Medidas para prevenir el blanqueo de dinero. 1. Cada Estado Parte:

a) Establecerd un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de los bancos y las instituciones
financieras no bancarias, incluidas las personas naturales o juridicas que presten servicios oficiales u
oficiosos de transferencia de dinero o valores y, cuando proceda, de otros organos situados dentro de su
Jjurisdiccion que sean particularmente susceptibles de utilizacion para el blanqueo de dinero, a fin de
prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y en dicho régimen se hard hincapié en los
requisitos relativos a la identificacion del cliente y, cuando proceda, del beneficiario final, al estableci-
miento de registros y a la denuncia de las transacciones sospechosas; (...)

3. Los Estados Parte considerardn la posibilidad de aplicar medidas apropiadas y viables para exigir a
las instituciones financieras, incluidas las que remiten dinero, que:

a) Incluyan en los formularios de transferencia electronica de fondos y mensajes conexos informacion
exacta y vdlida sobre el remitente;

b) Mantengan esa informacion durante todo el ciclo de pagos; y
¢) Examinen de manera mds minuciosa las transferencias de fondos que no contengan informacion
completa sobre el remitente. (...)”

“Articulo 52. Prevencion y deteccion de transferencias del producto del delito

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 de la presente Convencion, cada Estado Parte adoptard
las medidas que sean necesarias, de conformidad con su derecho interno, para exigir a las instituciones
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1.3. Regulacion en Colombia

Los programas de cumplimiento pueden estar mds o menos regulados por los Estados,
existiendo ordenamientos juridicos que contienen los aspectos del cumplimiento
normativo de una manera detallada, limitando el margen de discrecionalidad de la
empresa (regulacion puramente estatal), al igual que otros que brindan unos parametros
para que la empresa se regule (“autorregulacion regulada”) y, por ultimo, otros en donde
la regulacién se deja librada a la empresa (autorregulaciéon)®’. También, es relevante
advertir que no hay una forma concreta, explicita y universal para elaborar los programas
de cumplimento, pues ello parte del conocimiento de los riesgos que se generan dentro de
cada empresa en particular, los cuales son muy distintos para cada compaiiia con respecto
a las demads; con mayor razén, cuando las empresas pertenecen a sectores econémicos

distintos.

En Colombia, existen varias normas y autoridades que orientan lo atinente a los
programas de cumplimiento normativo, aunque no necesariamente se les dé ese nombre.
Los parametros respectivos dependen del sector econémico al que pertenezca la empresa
correspondiente y de la autoridad administrativa competente para su vigilancia; entre

otros, se encuentran los siguientes:

financieras que funcionan en su territorio que verifiquen la identidad de los clientes, adopten medidas
razonables para determinar la identidad de los beneficiarios finales de los fondos depositados en cuentas
de valor elevado, e intensifiquen su escrutinio de toda cuenta solicitada o mantenida por o a nombre de
personas que desemperien o hayan desempeiiado funciones puiblicas prominentes y de sus familiares y
estrechos colaboradores. Ese escrutinio intensificado deberd estructurarse razonablemente de modo que
permita descubrir transacciones sospechosas con objeto de informar al respecto a las autoridades
competentes y no deberd ser concebido de forma que desaliente o impida el curso normal del negocio de
las instituciones financieras con su legitima clientela.

2. A fin de facilitar la aplicacion de las medidas previstas en el pdarrafo 1 del presente articulo, cada Estado
Parte, de conformidad con su derecho interno e inspirdndose en las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, inter- regionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero,
deberd:

a) Impartir directrices sobre el tipo de personas naturales o juridicas cuyas cuentas las instituciones
financieras que funcionan en su territorio deberdn someter a un mayor escrutinio, los tipos de cuentas y
transacciones a las que deberdn prestar particular atencion y la manera apropiada de abrir cuentas y de
llevar registros o expedientes respecto de ellas; (...)".

37 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, cit., p.77.
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Las empresas del sector financiero, vigiladas por la Superintendencia Financiera,
se rigen por la Circular Basica 027 de 2 de septiembre de 2020, la cual regula el
Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacion
del Terrorismo (SARLAFT). Este sistema de prevencion se estructura a partir de
la identificacidn, la medicién o la evaluacion, el control y el monitoreo de riesgos,

al tiempo que se impone a todas las entidades vigiladas por dicha autoridad.

Las empresas del sector real, vigiladas por la Superintendencia de Sociedades,
deben observar lo dispuesto en la Circular Béasica 100-000005 de 22 de noviembre
de 2017, que, en su capitulo X, brinda el marco general atinente a la prevencién y
gestion de los riesgos relacionados al lavado de activos y financiaciéon del
terrorismo. Lo anterior, es complementado con la Circular de 24 de diciembre de
2020, la cual especifica el régimen de medidas minimas del Sistema de
Autocontrol y Gestion del Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiacion
del Terrorismo (SAGRILAFT), por lo tanto, brinda unos pardmetros generales
para la implementacion de dichos sistemas; relaciona y clasifica las empresas que
deben implementarlos y detalla los “procedimientos de disefio, aprobacidn,
seguimiento, divulgacién y capacitacion (...)”; menciona las etapas del riesgo
(identificacidon, medicién o evaluacidn, control y monitoreo), y asigna deberes de
supervision y comunicacion tanto a la revisaria fiscal como a la auditoria. A esta
circular, le sobrevienen la Circular 100-000004, de 9 de abril de 2021, que
modifica la regulacion del oficial de cumplimiento, del revisor fiscal y de la
debida diligencia intensificada con las personas politicamente expuestas (PEP); la
Circular 100-000008, de 11 de junio de 2021, que detalla la politica de pedagogia,
verificacion y sancidon del SAGRILAFT y, por altimo, la Circular 100-000015, de
24 de septiembre de 2021, que modifica las definiciones de PEP y adiciona la

definicidn de ‘asociados cercanos’.

También, esta misma autoridad ha regulado los Programas de Transparencia y
Etica Empresarial (en adelante, PTEE) para evitar los actos de soborno
transnacional, por medio de normas internas de auditoria y mecanismos de
prevencion, bajo el régimen de la Ley 1778 de 2016. En consonancia con ello,

expidi6 la Resolucion 100-002657, de 25 de julio de 2016, que determind las
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sociedades que deben adoptar dicho programa de ética empresarial, advirtiendo
que esta disposicion fue derogada por la Resolucion 100-006261, de 2 de octubre
de 2020; la Circular Externa 100-0003, de 26 de julio de 2016, que es una guia
para poner en marcha programas de €tica empresarial en la materia comentada,
donde enuncia principios y fija pardmetros para “identificar, detectar, prevenir y
mitigar” esos riesgos; la Circular 100-000011, de 9 de agosto de 2021, que
modifica la anterior, enfatizando en la promocién de los PTEE vy, finalmente, la
Circular 100-000012, de 9 de agosto de 2021, que establece la politica de
supervision para la materia en torno a la pedagogia, el cumplimiento normativo y

la actuacién oportuna y temprana.

- Otras empresas, como las que prestan el servicio publico de transporte, se
encuentran obligadas a implementar un Sistema Integral para la Prevencion y
control del Lavado de Activos y la Financiacién del Terrorismo (SIPLAFT), en
cuyo disefio e implementacion se deben tener en cuenta la prevencion del riesgo
(incluidas la identificacion y la evaluacién) y el control (que comprende los
reportes de informacién), conforme a la Resolucion 74854, de 21 de diciembre de
2016, de la Superintendencia de Puertos y Transporte, la cual es ampliada en sus
plazos por la Resolucion 14873, de 28 de abril de 2017. Esta regulacién es mucho

menos detallada comparada con las mencionadas anteriormente.

Ademads, existen unos estdndares, tanto internacionales como nacionales, que brindan
bases para la elaboracion de los programas de cumplimiento, algunos de ellos provienen
del «Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y sus recomendaciones en materia
de lavado de activos; la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) con sus “Principios de gobierno corporativo” y las “Lineas directrices para
empresas multinacionales”; la Camara de Comercio Internacional (ICC) y su “Cédigo
consolidado de précticas publicitarias y de mercadotecnia”; el American Law Institute
(ALI) con sus “Principles of the law” en punto del “Government Ethics” y el “Corporate
Governance’; la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su “Declaracion de
principios sobre las empresas multinacionales y la politica social”. También es el caso de
los estandares de calidad fijados por la International Organization for Standardization

(ISO), el Deutsches Institute fiir Normung (DIN), la Asociaciéon Espafiola de
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Normalizacion y Certificacion (Aenor) o el Organismo Nacional de Acreditacion de
Colombia (ONAC)»*8. Adicionalmente, vale la pena mencionar que la normativa ISO fija
pardmetros estandarizados en temas de seguridad y salud en el trabajo, seguridad de la
informacién, responsabilidad social corporativa y, en concreto, tratindose del
cumplimiento normativo, la ISO 37301 de 2021 constituye una guia de procedimiento
que propone lineamientos para la planificacién, operacion, evaluaciéon y mejora del

compliance.

Adicional a lo dicho, la doctrina también se ha referido al tema y sus trabajos dan cuenta
de algunos principios fundamentales que deben atenderse, por ejemplo, “separacion de
poderes, documentacion o verificabilidad, congruencia y coherencia en las operaciones;
transparencia; independencia e imparcialidad de los Organos de control, y
confidencialidad y cumplimiento™°. También, en tanto criterios de calidad, los autores
aluden a los de implicacién o compromiso de los directivos de manera activa en la
formacion y modificaciones del programa; participacion de los trabajadores y de los
grupos de interés; coherencia entre la politica, la cultura y la practica empresarial;
independencia, capacidad y formacion de los responsables de cumplimiento; recursos
adecuados, tanto materiales como humanos y vigencia del programa, en el sentido de que

los miembros conozcan sus funciones y que las sanciones impuestas sean ejecutadas®.

En este orden de ideas, parece claro que los programas de cumplimiento normativo
requieren unos elementos bdsicos, frente a los cuales la generalidad de los autores
concuerda. Asi, para unos es necesario “identificar los riesgos y las personas expuestas a
ellos (...); segundo, adoptar los mecanismos para prevenirlos; tercero, implementar las
medidas de actualizacidn, control y vigilancia necesarias; cuarto, disefiar un sistema
disciplinario, incluido el procedimiento y las sanciones y, quinto, disponer la
comunicacion tanto al interior de la compafiia como frente a las autoridades™!. Algo
semejante proponen otros autores, para quienes los elementos en comento serian los

siguientes: analisis de los riesgos; codigo ético o de conducta y politicas de empresa;

38 Vargas Lozano, Renato, «La criminalidad empresarial y la “privatizacion” del derecho penal”», cit., p.
136.

¥ ibid., p. 135.

40 Nieto Martin, Adan, “Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo”, cit., pp.
132-134.

4! Vargas Lozano, Renato, «La criminalidad empresarial y la “privatizacién” del derecho penal”», cit., p.
135.
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controles; formacién y difusién; mecanismos de deteccién y sancion; protocolos de
reaccion e institucionalizacién -con una debida asignacion de funciones-; evaluacion
periddica -que permita evidenciar deficiencias- y documentacion -que es prueba de la

trazabilidad realizada-*2.

No sobra advertir que algunos de los Estados que han incorporado la responsabilidad
penal de las personas juridicas se refieren expresamente a los elementos que debe
contener el programa de cumplimiento normativo penal. Un ejemplo de ello es el del
Cddigo Penal Espafiol que, en su articulo 31 Bis 5, indica los siguientes: identificacion
de riesgos; protocolos para la toma de decisiones; gestion adecuada de los recursos
financieros; informes ante el incumplimiento; sistema disciplinario y verificacion
periddica®®. Estos elementos son explicados por la doctrina ibérica especializada, a la cual

puede remitirse el interesado para su examen detallado*.

Independientemente de la regulacion legal del tema o, incluso, de las propuestas
doctrinales, lo cierto es que parece haber unanimidad en cuanto a que son necesarias
ciertas etapas, las cuales son: la identificacion de riesgos, su control y la reaccion frente
a su materializacidn; para ello se debe contar con un programa que contenga la politica y
los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion, el cual ha de ser comunicado
corporativamente, contar con los recursos suficientes, estar documentado y ser evaluado
periddicamente. La presencia de estos elementos basicos determina la existencia del
programa de cumplimiento, de forma tal que pueda afirmarse precisamente eso, es decir,
que existe dicho programa y que no se trata de un cédigo, estatuto o reglamento de otra

indole.

42 Nieto Martin, Adan, “Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo”, cit., pp.
129-131.

4 Ley Orgénica 10 de 1995, Departamento de Jefatura del Estado de Espaiia.

4 Gonzdlez Cussac, José Luis, Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, 1* ed., Espaiia, Tirant lo Blanch, 2020.

El asunto también es explicado por Raydn Ballesteros, Maria Concepcidn, “Cuestiones controvertidas sobre
la responsabilidad de las personas juridicas en el proceso penal y la eficacia de los programas de
cumplimiento” en Foro Nueva época, vol.22,N° 1, Madrid, 2019, pp. 233 — 246.
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2. Programas de cumplimiento idoneos y eficaces: una
referencia a sus efectos sustantivos y procesales en materia

penal

2.1. En lo sustantivo: el efecto eximente o atenuante

Los elementos basicos explicados anteriormente son generales y formales, por
consiguiente, basta con que estén incluidos en el programa. Esto los hace necesarios, pero
no suficientes para generar los efectos eximentes o atenuantes, pues, ademas de ‘existir’,
el programa de cumplimiento normativo debe satisfacer unos requisitos o criterios de

calidad, en orden a verificar que es idoneo y eficaz.

En efecto, los Estados, recuérdese, permiten e invitan a las empresas a que establezcan su
programa dentro de cierto marco legal previamente establecido, esta relativa
discrecionalidad es propia del modelo de ‘autorregulacion regulada’ o ‘corregulacién’, en
el que concurren tanto la normativa estatal como la autonomia empresarial, pero
quedando esta ultima subordinada al orden publico fijado por aquella®. En orden a que
esta “intervencion a distancia™*® cumpla con los fines preventivos anotados en el primer
acapite y a estimular el uso de los programas de cumplimiento, se consagran efectos
beneficiosos a favor de las empresas que implementen un programa de cumplimiento
normativo idéneo y eficaz, fundamentalmente, el consistente en eximir o atenuar la

responsabilidad juridica.

De modo preliminar, debe advertirse que los programas de cumplimiento normativo en
materia penal, pese adoptarse con apego a los principios y elementos resefiados en el
capitulo anterior, no pueden garantizar que no se cometan delitos en el seno de la empresa,
pues, por bien que funcionen, es posible que se presente algin incidente aislado o
excepcional. Esto, por supuesto, propone un escenario diferente al de los llamados

programas de cumplimiento meramente declarativos, formales o “de papel”, pues en este

4 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcién para
controlar la criminalidad econémica”, cit., p.77.
46 Coca Vila, Iv6 “; Programas de cumplimiento como formas de autorregulacién regulada?”, cit., p. 51.
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ultimo caso la sancion debe aplicarse integralmente y sin que haya lugar a beneficio

alguno.

Una revision rapida de la regulacion comparada permite advertir la presencia de estos
efectos premiales en distintos paises. Asi, en primer lugar, la legislaciéon criminal
espafiola, en su articulo 31 Bis, regula en detalle el efecto eximente de responsabilidad,
mientras que, en el articulo 31 quater, menciona el efecto atenuante, el cual tiene que ver
con fendmenos postdelictuales que surgen mds bien de la necesidad politico criminal de
mayor eficiencia y estd orientada a fomentar comportamientos que faciliten la

persecucion judicial o la reparacion del dafio*’.

En segundo lugar, en los Estados Unidos de América, los fiscales cuentan con un amplio
margen de discrecionalidad para no iniciar un proceso penal o retirar cargos, via acuerdos
con las empresas investigadas, en los que se impone, normalmente, la reorientacion de la
cultura empresarial (conllevando a la creaciéon de cddigos de cumplimiento). De este
modo, si el fiscal considera que la empresa colabora, podra celebrar con ella un acuerdo
de no persecucion, non prosecution Agreement (NPA) o un acuerdo de persecucion
diferida, deferred prosecution Agreement (DPA)*. En este mismo pais, las Sentencing
guidelines contemplan valorar si la persona juridica ha incorporado los effective

compliance and ethics programs* al momento de determinar la pena en un caso concreto.

Otro tanto ocurre, en tercer lugar, en el caso italiano, donde se reduce la sancién cuando
la empresa “hubiera admitido y puesto en funcionamiento un modelo de organizacion
apropiado para prevenir delitos como el que se hubiera cometido™°. Asi mismo, en cuarto
lugar, la legislacion alemana también reconoce efectos positivos a quienes adopten
programas de compliance en la medicion de la pena o en el marco del principio de
oportunidad, aunque frente a la aplicacion de la ley de infracciones administrativas (§ 130

OWiG)L.

47 Goena Vives, Beatriz, “Atenuante de la colaboracién”, cit., p. 235.

4 Ibid., p. 253.

4 Villegas Garcia, Maria Angeles, Los criterios de imputacion de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas y sus efectos en los Estados Unidos de América, cit., pp. 255-291.

50 Ulrich Sieber, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econémica”, cit., p. 107.

5! Ibid., p. 85.
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En quinto lugar, el ordenamiento juridico colombiano cuenta con la Ley 1778 de 2016,
que establece un modelo de responsabilidad administrativa para las personas juridicas que
incurran en conductas de soborno transnacional, la cual indica en su articulo 7 que la
adopcidn de los programas en cita es uno de los criterios a tener en cuenta para efectos de
la graduacién de la sancidon®. Una atenuacién similar se aplica a la persona juridica que
se beneficié con la comisiéon de conductas punibles de cohecho por dar u ofrecer
cometidas por representantes legales o administradores, conforme al articulo 35 de la ley

en mencion, en su primer pardgrafo, literales a. y b.33.

En idéntico sentido, la Circular 100-000008, de 11 de junio de 2021, de la
Superintendencia de Sociedades, dispone que las sanciones impuestas se podran graduar
de acuerdo con el articulo 50 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el cual, en su tercer numeral, impone considerar el “Grado
de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las

normas legales pertinentes”.

Aclaradas las consecuencias legales de implementar un programa de cumplimiento
normativo, ahora hay que ocuparse de los requisitos que permiten dar aplicacion a dichos
efectos positivos; por lo tanto, corresponde estudiar los criterios que permiten determinar

si un plan de cumplimiento es, o no, idéneo y eficaz.

Con todo, y a diferencia de lo que ocurre en punto de los elementos basicos o de
existencia, el asunto en examen no tiene un consenso generalizado entre los autores>,

mas alla de la advertencia en cuanto a que no basta con realizar una verificacién formal,

52 Segtin se indica en la mencionada norma: “Las sanciones por infracciones a la presente ley se graduarin
atendiendo a los siguientes criterios: (...) 7. 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”.

53 Asi: “Para efectos de la graduacion de las sanciones monetarias de que trata el presente articulo, se tendréa
en cuenta:

a) La existencia, ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética empresarial o de
mecanismos de anticorrupcion al interior de la sociedad domiciliada en Colombia o sucursal de sociedad
extranjera

b) La realizacién de un proceso adecuado de debida diligencia, en caso que la sociedad domiciliada en
Colombia o la sucursal de sociedad extranjera haya sido adquirida par un tercero (...)".

54 Nieto Martin, Adén, “Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo”, cit., pp.
111-115.
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sino que se debe realizar una valoracion material y detallada, para una empresa

determinada y frente a un delito determinado.

Piénsese en el caso hipotético de una funcionaria publica de un pais extranjero de la cual
dependi6 la asignacion de un contrato de obra publica, que se enamoré profundamente
del hijo de un directivo de una empresa constructora nacional. La funcionaria publica
extranjera, acordd con el directivo de la empresa constructora para adjudicarle la licencia
a su empresa, a cambio de que aquél convenciera a su hijo de vivir con ella y ser su pareja
sentimental. El directivo logré que su hijo aceptara tener tal romance con la funcionaria.
Al llevar a cabo la obra de construccion, la empresa no cumplié con el contrato, por lo
cual fueron sentenciadas penalmente las personas naturales que intervinieron en la
contratacion publica y se adelanta un proceso judicial en contra de la empresa
constructora nacional, escenario en que corresponde analizar su programa de

cumplimiento, como se verd mds adelante.

Para determinar la viabilidad de eximir o atenuar la sancidn, en este y en otros casos, se

propone el siguiente andlisis en el orden graficado’:

55 Para este andlisis, resulta muy util revisar la doctrina espafiola, en donde la responsabilidad penal de la
persona juridica opera cuando una persona natural que hace parte de la empresa respectiva cometa un delito,
siempre y cuando se cumplan con algunos requisitos que posibiliten transferir la responsabilidad del
individuo al ente colectivo, el llamado ‘hecho de conexién’. Segun algunos, dichos requisitos son distintos
si quien comete el delito tiene un cargo directivo (“representantes legales, personas con potestad decisoria
y con capacidad organizativa y de control”) o si lo hace un empleado subordinado a la autoridad de los
anteriores; con todo, la empresa puede eximirse de la responsabilidad, siempre y cuando se cumplan ciertas
condiciones. Como se lee en Ledn Alapont, José, “criminal compliance: andlisis de los arts. 31 bis2a 5 cp
y 31 quater CP” en Revista General de Derecho Penal, N° 31, Espaiia, Tustel, 2019, p. 12.
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En primer lugar, la idoneidad, segtin la RAE, consiste en la “cualidad de id6neo”¢, a
saber, “adecuado y apropiado para algo™>’. En materia de cumplimiento normativo, podria
definirse como la cualidad que tienen los elementos bdasicos para controlar
adecuadamente los riesgos especificos de la empresa, de acuerdo con los procesos,

actividades y sector econdmico de que se trate.

Se acoge, en este nivel de analisis, la idea de idoneidad temporal, formal y material, segtin
la explicacion de Gonzdlez Cussac, junto con los requisitos formales y materiales que

debe cumplir el 6rgano encargado del cumplimiento, como se explica a continuacion:

1. Idoneidad: que se ve materializada de tres formas, asi:
1.1. Temporal: que el programa de cumplimiento haya sido ejecutado de manera previa
al delito.

1.2. Formal: que abarque los delitos de la misma naturaleza con respecto al cometido.

% Como se puede ver en el siguiente enlace: https://dle.rae.es/idoneidad
57 https://dle.rae.es/id%C3%B3neo
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1.3. Material: lo que se puede verificar por un andlisis ex ante de cualquiera de estas dos
férmulas®®: (1) “que las medidas adoptadas eran idoneas, ex ante y conforme a la
experiencia general, para evitar la comision del delito enjuiciado, de modo que pueda
decirse que este evento resultaba impredecible”’; o (2) las medidas adoptadas reducen el
riesgo “de forma significativa”®, actividad que conlleva estudiar el mapa de riesgos de la
empresa y calcular la reduccion de los mismos gracias a las medidas tomadas de acuerdo

con la actividad econémica y la estructura empresarial.

2. Que exista un o6rgano con poderes auténomos de supervisiéon del funcionamiento y
cumplimiento del programa, lo cual debe verse de dos formas:

2.1 Formalmente: que haya sido designado para ello.

2.2 Materialmente: que tenga las herramientas o recursos suficientes para llevar a cabo su

funcién, pudiendo vigilar y controlar "

8 Gonzdlez Cussac, José Luis, Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, cit., p. 170.

9 Gonzalez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., p. 612.
6 Ibid., p. 614.

61 En efecto, hay quien, como Gonzalez Cussac (seguido por Alapont en varios puntos de su planteamiento),
define los criterios del articulo 31 bis del Cédigo Penal espaiiol a partir del cargo de la persona natural que
realiza la conducta dentro de la empresa. Asi, en primer lugar, si el delito es cometido por personas de
niveles superiores en la compaiiia, los requisitos que debe satisfacer el programa de cumplimiento para
exonerar de responsabilidad, ademds de los mencionados en el presente texto, son:

- Que el delito se haya cometido eludiendo fraudulentamente los modelos de prevencion, pero advirtiendo
que “no basta con cualquier mecanismo de elusion, sino que ha de revestir una entidad suficiente y ésta se
cifra en el uso de un medio fraudulento (...) engafio” (Ibid., p. 630.). En este punto, la Fiscalia General del
Estado de Espaiia, indica que el superior que cometid el delito debié alejarse de los fines de la persona
juridica, esto es, dejar a un lado la politica empresarial (Circular 1/2011, Fiscalia General del Estado de
Espafia).

- Que no se hubiere producido una omision o ejercicio insuficiente de las funciones de supervision, control
y vigilancia, es decir, que el 6rgano de supervisiéon haya procedido con la diligencia debida, estas
actividades “se concretan en dos esenciales: recibir y gestionar las denuncias recibidas o detectadas vy,
transmitirlas al 6rgano de administracion”, el cual es el que ejerce las facultades disciplinarias (Gonzélez
Cussac, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., 633.).

En segundo lugar, si el delito fue cometido por un empleado subordinado a la autoridad de los anteriores,
“el cédigo penal solo exige la condicién de idoneidad” (Ibid., p. 635), el autor indica que también se
requiere que exista un érgano con poderes auténomos para supervisar el funcionamiento y el cumplimiento
del programa, tanto formal como materialmente. Esta idea es retomada por otros autores, como Fernandez
Teruelo, quien indica que, de manera adicional, se debe cumplir con el requisito del ejercicio suficiente de
supervision, vigilancia y control, para el caso de los subordinados, al menos de manera relativa (Ferndndez
Teruelo, Javier Gustavo, “El control de la responsabilidad penal de la persona juridica a través de los
modelos de cumplimiento: las condiciones legales establecidas en el art. 31 bis 2 y ss. CP” en Christa Marfa,
Madrid Boquin (coord.)) y Go6mez Colomer, Juan Luis (dir.), Tratado sobre compliance Penal:
responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, Valencia, Tirant lo
blanch, 2019, p. 208.)
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En punto de la idoneidad, también se debe valorar la previsibilidad ex ante, es decir,
analizar de acuerdo con lo que se podia advertir por los miembros de la empresa para el
momento en que estaban estudiando e identificando los riesgos. Por ejemplo, que la
empresa no haya previsto el delito dentro de los riesgos identificados, no hace que
automdticamente se pierda la oportunidad de eximir o atenuar su eventual
responsabilidad, pues en estos casos la valoracidon se podria realizar en contexto (de
manera global, es decir, que no se reduzca al hecho concreto, sino que incluya el analisis
del debido control de la empresa a lo largo de los afios®?), excluyendo la imposicion de

sanciones cuando medien factores o hechos imprevisibles.

En segundo lugar, la eficacia consiste en la funcionalidad de los elementos basicos, es
decir, que las medidas preventivas se hayan puesto en marcha, ejecutando su funcién. En
este punto, se puede realizar el analisis de eficacia ex ante, propuesto por Nieto Martin,
en el sentido de estudiar su reaccion para hechos similares, su nivel estandarizacion de
las medidas preventivas, su cercania con los parametros que ofrece la regulacion y

verificar si se obtuvo alguna certificacion (de este elemento se hablard méds adelante)%3.

En el analisis de idoneidad y eficacia que se propone, es importante aclarar que la atencion
recae, predominantemente, en los elementos basicos o medidas preventivas cuestionados
por el delito cometido, es decir, se sugiere realizar un andlisis concreto, por regla general.
Mientras que, el andlisis global del programa de cumplimiento solo se harfa, de manera
excepcional, en los casos en los que no fue previsto un elemento bédsico o una medida

preventiva especifica y concreta para el delito cometido.

También se deben tener en cuenta los principios fundamentales relacionados en el

capitulo anterior, cuales son, “separaciéon de poderes, documentacion o verificabilidad,

62 Nieto Martin, Addn, “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas
juridicas”, en Nieto Martin; Lascurain Sanchez; Blanco Cordero; Pérez Ferndndez; Garcia Moreno, Manual
de cumplimiento penal en la empresa, 1* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 84.

% Ibid., pp. 84-88. El autor también menciona que, en caso de que el programa de cumplimiento penal no
cumpla con dicha eficacia ex ante, se debe verificar la eficacia de los controles ex post. Segtn el autor, se
analizarfan las medidas adoptadas para el caso en especifico. Finalmente, el autor sugiere analizar la
exigibilidad del debido control, es decir, si a la empresa le ha sido posible desarrollar el programa de
cumplimiento.
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congruencia y coherencia en las operaciones; transparencia; independencia e

imparcialidad de los 6rganos de control, y confidencialidad y cumplimiento”®*.

Finalmente, cabe advertir que, si en el ejercicio solo se acredita una de las dos cualidades,
ya sea la de idoneidad o, bien, la de eficacia, a lo sumo, podré reconocerse una atenuante
de la sancién. La misma suerte correria la empresa por un debido comportamiento ex post
o por resultar eficaces los elementos implementados de manera posterior a la comision
del delito, pues de generar el efecto eximente de responsabilidad en estos casos, se
presentaria el fendmeno de abuso del derecho. Mientras que, si dichas medidas cumplen
con los tres niveles, no puede sancionarse a la empresa, pues nadie puede responder por

las causas, los hechos o los fendmenos inevitables.

Asfi, en el caso hipotético relacionado, se propone un analisis en similares términos:

- Existencia: se verifica que la empresa constructora cuenta con un programa de
cumplimiento normativo que identifica los riesgos en que se puede ver
inmiscuida, controlandose los mismos con medidas preventivas, y en donde se
tiene prevista la manera de reaccionar, por medio de un sistema disciplinario que
cobija tanto la posibilidad de investigacion como de sancion.

- Idoneidad: impone medidas preventivas para evitar las conductas de Lobby, por

ejemplo, tiene previsto un régimen de inhabilidades e incompatibilidades de sus
empleados (y sus familias) con respecto de los funcionarios ptiblicos con quienes
tiene relaciones contractuales.
Adicionalmente, tiene previstas otras medidas, como son las autorizaciones que
se requieren para cualquier clase de pago, la prohibicién de pagos en efectivo, los
controles para evitar los ‘dineros negros’ y los gastos de representacion muy
limitados. Tales protocolos pueden ser verificadas por el 6rgano de supervision y
control designado para ello.

- Eficacia: se encuentra que las medidas existentes e idoneas, también fueron
ejecutadas, por ejemplo, al directivo encargado de gestionar el contrato se le pidi6
firmar constancia escrita de no haber dado utilidad o beneficio alguno a cualquiera

de los funcionarios de la entidad extranjera, en la que debia indicar, ademas, si

% ibid., p. 135.
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tenia algun vinculo personal o familiar con cualquiera de los funcionarios de la

entidad contratante, a lo que respondié de manera negativa.

En este caso, estamos ante una empresa que deberia ser eximida de responsabilidad,
debido a que cumplié con la prevencion debida que le era exigible, ademds se puede
advertir que la conducta del directivo result6 alejada de la politica corporativa. De modo
que, aunque dicho delito se pudo cometer, se hizo a costa de los controles empresariales

e, incluso, a través de manifestaciones falsas en la documentacion firmada.

22. En lo procesal: la distribucion de las cargas probatorias y la

determinacion de la idoneidad y de la eficacia del programa

Actualmente, el juez es el 6rgano reconocido para resolver los conflictos, aunque también
se advierte que, para el caso colombiano, hay otros 6rganos que cuentan con la posibilidad
de ejercer la funcion jurisdiccional, segtin lo previsto en el articulo 116 de la Constitucion
Politica, en donde se faculta a de determinadas autoridades administrativas, como las

Superintendencias, para resolver conflictos.

Por consiguiente, al menos en Colombia, no hay duda de que, dentro de un proceso, es el
juez quien puede determinar si un programa de cumplimiento normativo penal es, o no,
idoneo y/o eficaz, teniendo en cuenta la exclusividad de la jurisdiccion para resolver los
conflictos y la discrecionalidad existente para ello®. No obstante, a causa del
conocimiento técnico y de la experiencia que exigen estos temas®, ademds de las
limitaciones en cuanto a recursos de los sistemas de justicia y la congestiébn que
actualmente padece el sistema penal, se estiman de gran valor los estudios de expertos
para evaluar los programas de cumplimiento normativo, entendiendo siempre que se trata

de un apoyo al érgano jurisdiccional®’.

% Gonzdlez Cussac, José Luis, Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, cit., p. 164. En similares términos, para el caso alemdn, de Sieber, se lee sobre la
discrecionalidad que otorga el §30 OWiG y el §47 OWIiG al juez para la imposicién de una multa a una
empresa, en Sieber, Ulrich, cit., p. 94.

% EI contexto es explicado en Muiioz de Morales Romero, Marta, “Programas de camplimiento "efectivos"
en la experiencia comparada” en Arroyo Zapatero, Luis y Nieto Martin Adan (dirs.), El derecho penal
econdmico en la era compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 211-230.

7 Coca Vila, Iv6, “; Programas de cumplimiento como formas de autorregulacién regulada?”, cit., p. 63.
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Debido al caracter técnico de los programas de cumplimiento, su revision permanente por
parte de expertos, tanto internos como externos, es muy importante, de ahi que, por
ejemplo, los autores se refieran a las “auditorias externas de cumplimiento legal™®® o que
los reguladores colombianos, a propdsito del SAGRILAFT, exijan una participacion
activa a la revisoria fiscal de las empresas® y a su auditoria interna’, imponiendo a la
primera el deber de denuncia y, a la segunda, una serie de recomendaciones consistentes
en la revision de los efectos y el cumplimiento del sistema, asi como la comunicacion de
los resultados de este analisis al oficial de cumplimiento y al érgano administrador para

solucionar posibles deficiencias.

En este mismo contexto también juegan un papel relevante las certificaciones o
acreditaciones que pueden brindar expertos en torno a la calidad del programa de
cumplimiento normativo de cara a la regulacién y a la estandarizacion en la materia, lo
cual no sélo es util para a la empresa en orden a corroborar el buen estado de su
compliance o para conocer sus falencias, sino, ademds, en caso de presentarse un proceso
judicial en su contra, como una prueba pericial, siendo un elemento probatorio adicional
para valorar la idoneidad y eficacia del programa de cumplimiento. Tal certificacion, no
conducira ineludiblemente a una decision favorable para la persona juridica, pues el
conocimiento de terceros expertos no puede remplazar la decision de los dOrganos
judiciales, pero esos conocimientos especializados y extrajuridicos si servirfan de ayuda

para analizar el asunto y definir cémo sentenciar a la empresa.

Este fendmeno, llamado “de la certificacion™!, se hizo eco en la normativa de varios
paises, entre ellos Chile, cuyo ordenamiento menciona expresamente tales certificados y

regula algunos de sus aspectos’, por ejemplo, prohibe que lo hagan los profesionales que

% Gonzdlez Cussac, José Luis, Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, cit., p. 226.

% Circular 100-000004 del 9 de abril de 2021 de la Superintendencia de Sociedades y su guia “el papel de
la revisoria fiscal en la lucha contra el soborno transnacional, el lavado de activos y la financiacién del
terrorismo” del 2019.

70 Superintendencia de sociedades, circular 100-000016 del 24 de diciembre de 2020

"I Nieto Martin, Addn, “Fundamento y estructura de los programas de cumplimiento normativo”, cit., p.
107.

2 Ley 20.393 de 2009, Congreso Nacional de Chile.
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ayudaron a la adopcidn y a la implementacion del programa certificado, evitando de este

modo que se afecten la independencia y la imparcialidad del andlisis técnico’.

En cualquier caso, las certificaciones en cita tienen limitaciones, pues, segun lo indican
algunos, su vigencia puede ser corta y su alcance estar limitado al analisis del disefio
meramente formal’™. Ademds de los reparos en los casos en que hay una relacion
contractual que puede generar dependencia de los auditores frente al auditado, cuando el
auditor se pronuncia sobre lo que ayud6 a implementar o cuando el encargado de la
revision carece de la especializacion requerida para examinar la gestion de ciertas

empresas’.

Al margen de lo anterior, un asunto relacionado con este tema y que también se discute
intensamente es el atinente a cudl es el sujeto procesal que tiene la carga de probar la
idoneidad y la eficacia de los programas de cumplimiento en el marco de un proceso
penal’. Esta es una materia abierta en la que las opciones giran en torno a tres posturas
principales: la defensa, la acusacion o una de las dos, dependiendo de quién ha sido la
persona natural que ha realizado el delito; las tesis indicadas pueden resumirse de la

siguiente manera’’:

- Ladefensa es quien tiene la carga probatoria segun los patrocinadores del modelo
vicarial de heterorresponsabilidad y quienes, desde la teoria del delito, indican que

el debido cumplimiento hace parte de la culpabilidad. Ademads, el hecho de que la

3 Matus Acuiia, Jean Pierre, “La certificacion de los programas de cumplimiento, en Arroyo Zapatero, Luis
y Nieto Martin Adéan (dirs.), en El derecho penal economico en la era compliance, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2013, p. 147.

74 Le6n Alapont, José, “Los programas de cumplimiento penal como objeto de prueba”, en Revista General
de Derecho Procesal, N° 51, Espafia, Tustel, 2020. pp.25-27.

5 Vargas Lozano, Renato, «La criminalidad empresarial y la “privatizaciéon” del derecho penal”», cit.

6 Gonzédlez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., pp. 644-
647.

77 Ademas de las citas referidas a continuacion, se puede encontrar en Nieto Martin, Adén, “Cumplimiento
normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”, cit., pp. 105-106, algunas
referencias sobre la carga de la prueba del debido cumplimiento en Estados Unidos, Italia y Espafia. Frente
a este ultimo pafs, se hace referencia a las posturas del Tribual Supremo y de la Fiscalia General del Estado
en Gonzilez Cano, Maria Isabel, “La prueba sobre la infraccion de los deberes de supervision, vigilancia y
control. Especial consideracion de los programas de cumplimiento penal” en Christa Marfa, Madrid Boquin
(coord.) y Gémez Colomer, Juan Luis (dir.), Tratado sobre compliance Penal: responsabilidad penal de
las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion, Valencia, Tirant lo blanch, 2019, pp. 885 - 893.
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empresa sea quien posea la informacion es fundamento para que algunos indiquen
que es ella quien debe comprobarlo’®.

- La acusacion es quien tiene la carga probatoria segtin los que predican el modelo
de autorresponsabilidad, pues conciben el indebido cumplimiento como parte del
injusto. La postura de quien tiene la carga es la acusacion, ha sido indicada por el
Tribunal Supremo de Espafia en la STS 154/20167.

- Por ultimo, la tesis conciliadora o mixta sostiene que depende de la persona
natural que realice el delito, pues si fue cometido por un representante,
administrador o directivo es la defensa el sujeto procesal quien tiene la carga
probatoria, mientras que, si fue cometido por un subordinado resulta la acusacion

la encargada de probar®.

Conclusiones

Ante el incremento de los riesgos y la incapacidad estatal para regular y sancionar lo que
de ello se derive, la persona juridica tiene el deber de controlarlos, pero, correlativamente,
se le concede el beneficio de la exoneracién o de la atenuacion de la eventual

responsabilidad juridica en que incurra.

Aunque actualmente no estd implementado el modelo de la responsabilidad penal de la
persona juridica en Colombia, la empresa si puede ser sancionada juridicamente por la
ocurrencia de hechos delictivos, por lo tanto, se debe tener en cuenta para la imposicion

de la sancion respectiva, la prudencia y diligencia frente al control del riesgo.

Asi, para aplicar dicho efecto beneficioso, es importante determinar que las medidas
implementadas no solo existen y estan elaboradas de acuerdo con ciertos principios, sino
que, ademads, resultan adecuadas para evitar los riesgos (existir previamente a la comision

del delito, abarcando los delitos de igual naturaleza, pudiéndolo evitar conforme con la

8 Gonzalez Cussac, José Luis, “Eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, cit., p. 646.
7 Tribunal Supremo, Sede de lo penal, 29 de febrero de 2016.

80 Neira Pena, Ana Maria, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en
el proceso penal” en Revista Electronica Semanal de Politicas Publicas en Materias Penales,vol. 11,1n°22,
Chile, 2016, pp. 467 — 520.
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experiencia general o reduciendo el riesgo significativamente, ademas de contar con un
organo de control designado y con herramientas para ello) y si estas ejecutaron su funcion
(evidencidndose en la reaccion asumida ante hechos similares, en su nivel de cercania con

la estandarizacion y regulacion en la materia, etc.).

Para este analisis, se sugiere: primero, tener en cuenta los riesgos identificados y sus
controles de acuerdo con lo previsible de manera anterior a la comisién del delito;
segundo, evaluar las medidas especificas, concretamente las puestas en duda por tal
comision delictiva y, tercero, contar con la certificacién de un experto, lo que podria ser
valorado por el juez o la autoridad respectiva, a la hora de tomar la decision

correspondiente.
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