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Resumen: La implementacién de instrumentos juridicos an-
gloamericanos en legislaciones europeas y latinoamericanas justi-
fica un analisis comparativo, de sus similitudes, diferencias y con-
secuencias. Se presenta un estudio comparado de los Programas de
Cumplimiento (PCs), en un primer momento, entre Estados Unidos
y Espafia, pais que sirvié de inspiraciéon para Latinoamérica; luego
se examinan diferentes paises latinoamericanos como Chile, Argen-
tina, México, Perti y Colombia. Se evidencian las diferencias en la
regulacion de los PCs, considerando la regulacién de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas (RPPJ), los elementos minimos cons-
titutivos de los PCs, su aplicacién como causal de ausencia de RPPJ
y las consecuencias juridicas de la implementacién de los PCs en el
proceso penal. De otro lado, se identifican las obligaciones de los en-
tes colectivos respecto a la prevencion de delitos. En esos términos,
se realizan recomendaciones para los paises latinoamericanos, a fin
de lograr, reconocer y controlar los riesgos delictivos al interior de las
empresas desde los PCs, contando con medios y procesos judiciales
efectivos para su juzgamiento y sancién.

Palabras Clave: Latinoamérica, Programas de Cumplimiento,
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Cooperacién Inter-
nacional, Cultura Corporativa.

Abstract: The implementation of Anglo-American legal instru-
ments in European and Latin American legislations justifies a com-
parative analysis of their similarities, differences and consequences.
A comparative study of Compliance (Cs) is presented, firstly between
the United States and Spain, country that served as inspiration for
Latin America; then different Latin American countries such as Chile,
Argentina, Mexico, Peru and Colombia are examined. The differences
in the regulation of the Cs are evidenced, considering the existence of
Criminal Liability of Legal Entities (CLLE), the minimum elements of
the Cs, their application as grounds for the absence of CLLE and the
direct effects of the Cs in the criminal process. On the other hand, the
obligations of the collective entities with respect to crime prevention
are identified. In these terms, recommendations are made for Latin
American countries, in order to recognize and control criminal risks
within companies from the PCs, with effective means and judicial
processes for their prosecution and punishment.

Key words: Latin America, Compliance, Criminal Liability of Le-
gal Entities, International Cooperation, Corporate Culture.
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I. INTRODUCCION

La globalizacion de los mercados y la complejidad de las opera-
ciones empresariales han impulsado una creciente preocupacién por
la ética y la legalidad en el mundo corporativo. A consecuencia, los
sistemas juridicos de herencia romano-germéanica, adoptaron institu-
ciones juridicas provenientes del derecho anglosajén, una de ellas los
Programas de Cumplimiento Empresarial y la Responsabilidad Penal
de la Persona Juridica. En consecuencia, los ordenamientos juridicos
internos han creado instrumentos similares adaptados a la realidad,
europea y latinoamericana. Asi, paises como Esparia, Chile, Brasil y
Argentina han adoptado la RPPJ, mientras Pert mantiene un proceso
llamado administrativo que impone penas por delitos y Colombia si-
gue el principio societas delinquere non potest.

Tratandose de sistemas juridicos romano-germanicos, el PC se ha
convertido en un indicador de la responsabilidad de los entes cor-
porativos, lo cual dependera del modelo de imputacién elegido para
endilgar la conducta a las empresas. La persecucién de los fenémenos
criminales actuales, exige cooperacion internacional para sancionar
conductas cometidas por sujetos colectivos y difuminadas en el tiem-
po y espacio. Por ello, la identificacion de riesgos delictivos al interior
de las compaiiias adquiere importancia para la prevencién de crime-
nes; de ahi la relevancia de los PCs, como mecanismo interno para re-
ducir la ocurrencia de conductas lesivas de bienes juridicos tutelados.

En consecuencia, es pertinente estudiar las legislaciones internas,
explicando las posiciones comunes y disimiles respecto a los PCs y la
RPPJ en América Latina. De esta manera, se tendria una vision am-
plia y especifica sobre paises convertidos en paraisos criminales para
las empresas, respecto a otros comprometidos con la penalizacién
de la delincuencia empresarial. Se denota la necesidad de adoptar
estrategias coherentes con la realidad latinoamericana, acceso a de-
nuncias entre Estados empleando la informacién de los PCs; los cua-
les deberan tener elementos minimos comunes a todos los sistemas
juridicos, desde una cultura de ética y legalidad tanto en lo publico
como en lo privado.
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II. EXPERIENCIAS DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS NO
LATINOAMERICANOS

II. A. Espaiia

La reforma del CP espafiol de 2010 introdujo la RPPJ*, abriendo
asi el debate juridico-penal sobre la funcién de los PCs como medio
para atenuar o excluir la imposicién de sanciones penales siempre
que retinan determinadas caracteristicas®. Con ello, se abrié un perio-

* Segun el articulo 31 bis CP espaifiol, son penalmente responsables las siguientes
entidades: las sociedades civiles, las sociedades mercantiles personalistas, las
sociedades mercantiles capitalistas, las asociaciones, las fundaciones, las sociedades
ocultas, las sociedades en formacion, las sociedades irregulares, las cooperativas, las
sociedades agrarias de transformacion, las sociedades profesionales, las entidades
de capital de riesgo, las agrupaciones de interés econémico, los partidos politicos
y los sindicatos. La ley excluyé, sin embargo, la responsabilidad penal para el
Estado, las administraciones publicas territoriales (estatales, autonémicas, locales)
o institucionales, los organismos reguladores (por ejemplo, el Banco de Espaiia, la
Comisién Nacional del Mercado de Valores), las entidades publicas empresariales
(ADIF, RTVE, SEPI, ICO) y las organizaciones internacionales de Derecho publico
(ONU, OCDE, OTAN), porque no tendria sentido imponer una pena de multa al
propio Estado o sus organismos si finalmente el dinero de la pena recae nuevamente
en la Hacienda Publica y, por tanto, en el mismo Estado. La ley excluy6, sin embargo,
la responsabilidad penal para el Estado, las administraciones publicas territoriales
(estatales, autondémicas, locales) o institucionales, los organismos reguladores (por
ejemplo, el Banco de Espafia, la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores), las
entidades publicas empresariales (ADIF, RTVE, SEPI, ICO) y las organizaciones
internacionales de Derecho publico (ONU, OCDE, OTAN), porque no tendria sentido
imponer una pena de multa al propio Estado o sus organismos si finalmente el
dinero de la pena recae nuevamente en la Hacienda Publica y, por tanto, en el mismo
Estado.

5 El Cédigo Penal espafiol contempla la RPPJ para los siguientes delitos:
trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis); trata de seres humanos (art. 177 bis 7); delitos
relativos a la prostitucién y corrupcién de menores (art. 189 bis); delitos contra la
intimidad y allanamiento informatico (art. 197.3 segundo parrafo); descubrimiento y
revelacion de secretos (art. 197 quinquies) estafas y fraudes (at. 251 bis); alzamiento
de bienes y frustracién de la ejecucion (art. 258 ter) insolvencias punibles (art. 261
bis); dafios informaéticos (art. 264quarter); delitos contra la propiedad intelectual
e industrial, el mercado, los consumidores y la corrupcién entre particulares (art.
288.1 en relacién con arts. 270 a 286 bis. También 285 bis y ter); blanqueo de
capitales (art. 302.2); delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad social (art.
310 bis); delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis. 5);
delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (art. 319.4); delitos contra
el medio ambiente (arts. 327 y 328.6); delitos relativos a los materiales y radiaciones
ionizantes (art. 343.2); delitos de riesgo por explosivos y otros agentes susceptibles
de causar estragos, asi como delitos relativos a sustancias destructoras del ozono
(art. 348.3); delitos contra la salud publica (arts. 362, 366 y 369 bis); falsificacion
de moneda (art. 386.5) y tarjetas de crédito, débito y cheques de viaje (art. 399 bis);
cohecho (art. 427bis); trafico de influencias (art. 430); malversacién de caudales
publicos (art. 435.5) corrupcién en las transacciones comerciales internacionales
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do de reflexion sobre la legitimacion y las consecuencias de la «auto-
rregulacién regulada» (Silva, 2015: 1).

Las técnicas de autorregulacién han florecido intensamente en las
ultimas décadas, especialmente desde los afios 70, por diversos facto-
res, entre los que destacan «la incapacidad del Estado de intervenir en
el ambito de las grandes empresas, ya sea por imperativos ideol6gi-
cos, por los efectos de la desregulacion de los afios ochenta y noventa,
por la captura regulatoria, o por las particularidades de la estructura
econémica y politica del capitalismo». Finalmente, estas formas de
autorregulacién responden a un fin ultimo: preservar la economia de
mercado y el respeto por la competencia y facilitar la transparencia
(Maroto, 2010: 326).

Afios mas tarde, la Ley Organica 1/2015 modificé la configuracién
del régimen de RPPJ, realizando, como sefala el preambulo de dicha
ley, una mejora técnica que delimita «adecuadamente el contenido
del «debido control», para dejar claro que se asume un modelo de cul-
pabilidad corporativa con base en el defecto de organizacion (Jaén,
2018: 4)°. De esta manera, se afirma que el quebrantamiento del debi-
do control permite fundamentar la RPPJ, mientras que la diligencia

(art. 445.2); delitos contra los derechos fundamentales y las libertades publicas (art.

510 bis), delitos vinculados al terrorismo (art. 580 bis). A este listado habria que
anadir recientemente los delitos de agresiones, acoso, abusos sexuales (art. 173) y
descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197 quinquies); los delitos de frustracion
de la ejecucion (art. 258ter) y los delitos de discriminacién (art. 510ter). También, esta
responsabilidad ser4 aplicable en determinados supuestos de contrabando conforme
a la Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando. De todos ellos, admiten
la modalidad imprudente: insolvencias punibles (259.3 CP); blanqueo de capitales
(301.3 CP); delitos medioambientales (331 CP); delitos contra la salud publica (367
CP); financiacion del terrorismo (576.4 CP) y el contrabando (regulado en virtud del
articulo 3.3 en relacion con el art. 2.6 de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre,
de represion del contrabando contrabando).

¢ El actual articulo 31 bis CP espaiiol sefiala lo siguiente:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la
persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro
de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en
el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de
su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.
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2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
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anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen
las siguientes condiciones:
1.% el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de

la comision del delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.*la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de

prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica
con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de
la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente

los modelos de organizacién y de prevencion y

4.* no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones

de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere
la condicién 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan
ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los
efectos de atenuacién de la pena.

.En las personas juridicas de pequenas dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.* del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el 6rgano de administracién. A estos efectos, son personas
juridicas de pequenas dimensiones aquéllas que, segtn la legislacion aplicable,
estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del
apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes
de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
de organizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comisién.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

. Los modelos de organizacién y gestién a que se refieren la condicién 1.2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los

delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de

formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucién de las mismas con relacién a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados

para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos

al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del
modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificaciéon periédica del modelo y de su eventual

modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion,
en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan
necesarios.
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con respecto al mismo excluye la responsabilidad penal (antes solo la
atenuaba). Ademas, se extiende la RPPJ a las sociedades mercantiles
estatales «que ejecuten politicas publicas o presten servicios de inte-
rés econémico general» (Jaén, 2018: 6).

La Ley Organica 1/2015 también introduce en su articulo 31 bis,
numeral 5, los elementos nucleares que deben reunir necesariamente
los PCs para que puedan atenuar, o incluso eximir, la responsabilidad
de las PJs implicadas en ilicitos penales (ademas de recogerse formal-
mente en los PCs, dichos elementos han de gozar de cierta eficacia
real en el caso concreto). Asi mismo, establece que la implementacién
de un PC con posterioridad a la comisién de un delito puede tener,
también, efectos atenuantes para las PJs (articulo 31 quater.1 d) del
CP espariol).

Son elementos indispensables de los PCs aquellos que permiten:
(a) identificar, mediante un mapa de riesgos, aquellas actividades en
cuyo ambito puedan ser cometidos delitos por los que las PJs pue-
den ser penalmente responsables; (b) establecer protocolos o procedi-
mientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de las
PJs, la adopcién de decisiones y la ejecucién de las mismas (Gémez,
2020: 70); (c) disponer de los recursos financieros suficientes para
implementar, mantener y revisar los PCs (Nieto & Garcia, 2018: 26);
(d) imponer la obligacién de informar de posibles riesgos e incumpli-
mientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia de los PCs (canales whistleblowing); (e) establecer un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establecidas en los PCs; y (f) verificar periédicamente
los PCs, modificando los mismos cuando se detecten infracciones o
nuevos riesgos, consecuencia de cambios en la organizacién empre-
sarial o en la apertura de nuevas lineas de negocio.

Finalmente, es de destacar que, como las PJs de pequenias dimen-
siones (que en Espafia suponen el 99% de las empresas existentes)
son también penalmente responsables, se ha establecido jurispruden-
cialmente que los PCs pueden tener efectos juridicos atenuantes o exi-
mentes para estas empresas, aunque sean menos robustos estructu-
ralmente. Como la sentencia de la Audiencia Provincial 5* 701/2018,
de 16 de noviembre, ha afirmado:

«La formalizacién de los controles (preventivos) no puede ser la
misma en una empresa de grandes dimensiones, que, en una familiar,
pero [...]laregulacion legal de la exencién exige, para su operatividad,
que dichas estructuras de control existan, aun cuando resulten mas o
menos estructuradas».
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II.B. Estados Unidos

En los EE.UU. se presentan los primeros atisbos de la RPPJ y de
los PCs que se conocen en la actualidad, como resultado de la tra-
dicion juridica anglosajona perteneciente a la familia del Common
Law, donde la practica jurisprudencial marca la pauta como principal
fuente del derecho y determina los nuevos enfoques e instituciones
juridicas. Uno de los paradigmas iniciales fue la célebre sentencia de
23 de febrero de 1909 emitida por la Corte del Distrito Sur de Nueva
York, en el caso de la New York Central & Hudson River Railroad Com-
pany, en la que tanto la empresa como su gerente fueron penalmente
condenados al pago de 108.000 ddlares, por cometer actos contra la
libre competencia relacionados al reembolso ilegal de tasas de aran-
celes y manipulacion irregular de tarifas. El fallo constituyé un hito
a nivel federal sobre la atribuciéon de RPPJ (que era ya admitida en
algunos Estados), otorgando reconocimiento pleno a este tipo de res-
ponsabilidad (Caro, 2019).

A raiz de estos precedentes, cada vez mas compaiifas fueran pro-
cesadas penalmente por actos ilicitos, principalmente empresas li-
gadas a la industria pesada, lo que llevé a que, con el propésito de
salvaguardar su patrimonio y activos comerciales, optaran por mayor
autorregulaciéon. De esta manera, este grupo de empresas condenadas
implementaron los primeros PCs (Antich, 2017).

Tras el desplome de la Bolsa de Wall Street de 1929, se emiti6 la
Ley de la Bolsa de Valores (1934), que creé la Security Exchange Com-
mission (SEC), constituyéndose como el principal 6rgano de fiscali-
zacion financiera. Posteriormente, en los afios 70 luego del escandalo
Watergate’, la SEC realiz6 diversas investigaciones que destaparon
una serie de sobornos y casos de corrupcién en el ambito empresarial,
por lo que adopté un rol de mediador entre los acusados y la Fiscalia,
con el fin de negociar beneficios a cambio de informacion.

Como consecuencia de esta situacién, en 1977, se promulgé la
FCPA, que se convirtié en la principal norma de prevencion de la co-
rrupcion en el extranjero, al imponer sanciones a las empresas nor-
teamericanas que sobornaran a las autoridades y funcionarios de
terceros paises. En 1988, fue modificada por la Omnibus Trade and
Competitiveness Act (1988), y la International Anti Bribery and Fair
Competition Act (1998). Actualmente, se aplica a personas naturales

7 Caso de corrupcion y actividades ilicitas dentro de la esfera gubernamental

que trajo como consecuencia la renuncia de Richard Nixon al cargo de presidente de
los Estados Unidos.
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y juridicas, tanto estadounidenses como extranjeras, cuya practica de
sobornar tenga algtin vinculo con los EE.UU?, imponiendo la obliga-
cién de implementar medidas de control interno antisoborno como
los PCs (Sota, 2020).

Como resultado, en los anos 80 se popularizaron en las corpora-
ciones la adopcién de cédigos de conducta y programas de capaci-
tacion, entre otras medidas de prevencion. Ademas, las investigacio-
nes y procesos llevados a cabo contra empresas y empleados trajeron
consigo un suficiente desarrollo jurisprudencial en relacién con su
enjuiciamiento y sancién, permitiendo la elaboracién de los Federal
Sentencing Guidelines, o criterios federales para la imposiciéon de pe-
nas (Antich, 2017).

Los Federal Sentencing Guidelines (1991), contienen un compen-
dio de criterios jurisprudenciales para la individualizacién de la pena,
teniendo especial relevancia el apartado de Sentencing of Organiza-
tions, donde se reconoce por primera vez, de modo oficial, los PCs.
Cabe mencionar que, para afrontar estos casos, también deben consi-
derarse los memorandos remitidos por el US Deputy Attorney General
a los fiscales encargados del enjuiciamiento a empresas.

Con relacién a los PCs, el Departamento de Justicia (DOJ) emiti6
los Principles of Federal Prosecution of Business Organizations, donde
detalla el estandar ideal y las caracteristicas que deben tener. A ello se
le suma el Thompson Memo (2003) que trata sobre la existencia y ade-
cuacién de los PCs de la compaiiia en caso de ejercicio de la accién
penal por la Fiscalia, y los McNulty Memo (2006) y Filip Memo (2008)
que versan sobre la preexistencia y efectividad de los PCs.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que el sistema de evalua-
cién norteamericano especifica que la evaluacion de la eficacia de un

8 Segun senalan Fronza & Insolera (2021: 66): «En particular, en lo que se refiere

al alcance aplicativo de la normativa en relaciéon con los sujetos sometidos a sus
prescripciones (Mongillo, 2012, pp. 372-375), hay una multiplicidad de previsiones
que operan en distintos planos. La primera, que presupone la posibilidad de acceder
al sistema financiero estadounidense, dispone que la FCPA es aplicable a «any issuer
which has a class of securities registered», de acuerdo con el Securities and Exchange
Act de 1934 (SEA) (15 U.S.C. § 78dd-1(a)). La segunda se refiere a los «domestic
concerns», que se definen como toda persona fisica o juridica estadounidense, o
entidad cuyo centro de negocios principal esté radicado en Estados Unidos o esté
organizado con base en las normativas estadounidenses (15 U.S.C. § 78dd-2(b) and
§ 78dd-2(h)(1)). Finalmente, la operatividad de la tercera norma alcanza a toda
persona fisica o juridica que «mientras se encuentre en territorio de Estados Unidos
utilice los servicios postales o cualquier otro medio instrumental del comercio
interestatal, o cometa una accioén dirigida a favorecer el esquema corruptor» (15
U.S.C. § 78dd-3(a))».
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sistema de prevencion dependera de cada caso particular de acuerdo
con la naturaleza, estructura y actividad de la empresa. No obstante,
se establecen los siguientes lineamientos generales para que los fis-
cales estadounidenses puedan realizar una evaluacién objetiva: (a) la
existencia de un sistema de evaluacién de riesgos (este es el punto neu-
ralgico de todo modelo de prevencién, ya que busca evaluar integral-
mente la empresa, considerando su modelo de negocio y los riesgos a
los cuales se expone); (b) la existencia de politicas y procedimientos
que den contenido y validez a las normas éticas de la compaiia; (c) la
capacitacién y comunicacion del programa de prevencion; (d) la pre-
sencia de mecanismos de denuncias y de un proceso de investigacion;
(e) la gestion de terceros, en el sentido que la empresa debe tener cier-
ta observancia en las relaciones contractuales, logisticas y reputacio-
nales de sus socios como parte de su diligencia debida; y (f) la debida
diligencia en fusiones y adquisiciones, en el sentido que la empresa
debe tener un escrutinio adecuado de la funcién de cumplimiento en
el proceso de fusién o adquisicién, corrigiendo y remediando los as-
pectos irregulares o poco transparentes del procedimiento.

Asi mismo, para evaluar si el sistema de cumplimiento ha sido
implementado de manera efectiva se agregan ciertos criterios como
el compromiso de los niveles altos y medios de direccién, y la auto-
nomia funcional y econémica de quienes ejercen la funciéon de cum-
plimiento. Ademas, la supervisién del cumplimiento interno de los
criterios de evaluacién debe estar acompanados de una politica de
incentivos en caso de un adecuado desempefio en la cultura de cum-
plimiento y de procedimientos disciplinarios a modo de disuasién de
los comportamientos negativos.

Los PCs pueden dar lugar a la atenuacion de la RPPJ?, o también a
beneficios procesales como la suspension o terminacién del proceso,
dependiendo en todo caso de la Fiscalia, la negociacién y aplicacién
de los Non-Prosecution Agreements o Deffered Prosecution Agreements.
Estos tltimos son acuerdos o pactos entre la empresa infractora y el
fiscal del caso donde la corporacién acepta su responsabilidad a cam-
bio de la imposicién de sanciones econémicas, absteniéndose el fiscal
de ejercer la accién penal hasta por un plazo de 2 o 3 afios, dentro

° La base normativa de la atenuante de responsabilidad se encuentra

especificamente en los Sentencing of Organizations de los Federal Sentencing
Guidelines (1991), que en su capitulo 8, parte B, prevé «la reparacién de los dafios
causados por conductas delictivas, y un programa eficaz de cumplimiento y ética.»,
recogiéndose en su numeral 2 los lineamientos que debe tener un programa efectivo
de cumplimiento y ética para que pueda tener una incidencia atenuante o de
disminucién de responsabilidad (Sepulveda, 2021).
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del cual la empresa debera colaborar con la investigacién y reformar
su PC.

Por otro lado, una vez iniciado el juicio, corresponde al jurado
evaluar la conducta de la empresa y las caracteristicas de su PC en
el caso concreto, siendo objeto de analisis, entre otros factores, la
naturaleza y gravedad de la conducta punible, la calidad y eficacia
del PC y la presencia de sobornos (Selvaggi, 2018). La evaluaci6n a
afectos de atenuar o no la RPPJ debe realizarse de acuerdo con las
explicaciones juridicas del juez y la Guia de Evaluacién de Programas
de Cumplimiento Corporativo elaborada por el Departamento de Jus-
ticia del gobierno federal (DOJ). Asi mismo, en caso de condena, se
tendra en cuenta, a la hora de imponer la pena, las Federal Sentencing
Guidelines.

Finalmente, en cuanto al modelo de atribucién de la RPPJ en
EE.UU., éste obedece al modelo de responsabilidad vicarial, de acuer-
do con la doctrina del respondeat superior, donde las PJs responden
objetivamente por los delitos dolosos o culposos cometidos por sus
empleados y/o representantes (aunque sea en violacién de las 6rdenes
de sus superiores). En consecuencia, no se funda en un acto propio de
las PJs, si no en la transferencia de responsabilidad de sus empleados
o representante a éstas, cuando acttiien en su beneficio y dentro de
la autoridad conferida. Por otro lado, es de aplicacién el modelo de
catalogo abierto de delitos, no limitandose solo a delitos financieros o
contra la administracién publica, lo cual ha permito un mayor desa-
rrollo de los PCs.

II.C. Analisis comparado

Los PCs y la RPPJ tienen su génesis es la esfera del derecho an-
glosajon. Sin embargo, sus instituciones juridicas y enfoques se han
difundido al resto del mundo, incluyendo a los sistemas de herencia
romana-germanica. Esta adopcién de dispositivos e instituciones na-
cidos de un sistema juridico distinto presenta ciertas diferencias, pero
también coincidencias.

Al ser un sistema que se rige por el principio de legalidad, lo fun-
damental en el modelo espanol ha sido la reforma al CP de 2010 y
la Ley Organica 1/2015. Por su parte, en el sistema estadounidense,
no existen normas o reglas preestablecidas sobre el tratamiento de la
RPPJ o de los PCs, sino que su analisis parte de los precedentes ju-
risprudenciales recopilados en las Federal Sentencing Guidelines, que
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han sido posteriormente complementados por la Guia de Evaluacién
de Programas de Cumplimiento Corporativo elaborada por el DOJ.

El modelo espanol, que ha servido de inspiracién para la mayoria
de los sistemas latinoamericanos, es calificado por muchos autores
como «mixto» porque parte del hecho delictivo cometido por la perso-
na fisica (al estilo del modelo del alter ego del sistema britanico, donde
solo determinados sujetos dentro de la organizacion, como el admi-
nistrador, el director o el representante de hecho o derecho, tendrian
la capacidad de actuar delictivamente en nombre y beneficio de la
organizacion), y desarrolla la culpabilidad de las PJs por la ausencia
de vigilancia o control. Como resultado, la RPPJ tiene un constructo
de un injusto propio, donde la infracciéon del deber de vigilancia y
prevencion de los delitos es un reflejo del defecto de organizacion (De
la Cuesta, 2011).

Lo anterior dista mucho del sistema norteamericano, dentro del
cual no es necesaria una teoria de culpabilidad contra las PJs, sino
que, de acuerdo con la doctrina del respondeat superior, estas tltimas
responden objetivamente por los delitos dolosos o culposos cometi-
dos por cualquiera de sus empleados y/o representantes (aunque sea
en violaciéon de las 6rdenes de sus superiores), no limitidndose, por
tanto, a los miembros con poder de decisién o representacion.

Una segunda diferencia importante en el modelo de RPPJ radica
en el catalogo de delitos perseguibles. Asi, en el sistema espariol se
mantiene un sistema de numerus clausus, que incluye los delitos con-
tra el orden econémico, la propiedad intelectual, la salud publica o la
libertad, asi como los delitos de corrupcién e informaticos, siendo la
tendencia en Europa continental ampliar cada vez mas los catdlogos
cerrados de responsabilidad corporativa. En contraste, en el sistema
norteamericano, las PJs pueden responder por la comisién de cual-
quier delito.

Con respecto al contenido de los PCs, ambos sistemas prevén que
los PCs deben contar con ciertos elementos generales (elementos in-
dispensables en el caso espanol, y elementos de evaluacién general en
el sistema estadounidense). Ademas, existen algunas coincidencias en
el contenido de dichos elementos, como la necesidad de implementar
un mapa de riesgos (elemento neuralgico de todo PC), la existencia de
protocolos, politicas y procedimientos internos claros, la autonomia
econémica de la oficina de cumplimiento, y la existencia de los res-
pectivos conductos disciplinarios. Asi mismo, en ninguno de los dos
modelos existe una regulacion especifica en relacion con el fenémeno
de la corrupcién asociada al COT.
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Sin embargo, cabe resaltar que en el modelo norteamericano se
maneja un sistema de criterios de evaluacion; es decir que, de acuer-
do al modelo, actividad, estructura y demas caracteristicas de las PJs,
el fiscal debera evaluar la eficacia o no de su modelo de prevencién,
(sin que existan elementos obligatorios o normativamente nucleares,
pero si guias que ayudan al fiscal a realizar esta valoracién). En con-
traste, el sistema espanol, como la mayoria de los modelos latinoame-
ricanos, establece elementos obligatorios o nucleares que las PJs han
de cumplir sea cual sea su estructura y actividad.

Finalmente, en cuanto al tratamiento de los PCs, el articulo 31bis
(2)(1) del CP esparfiol regula de forma expresa la eximente de la RPPJ
cuando se «[...] ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la co-
mision del delito, modelos de organizaciéon y gestién que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision». Este precepto obedece a que el fundamento de la respon-
sabilidad corporativa es el incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad.

Dicha naturaleza juridica ha sido desarrollada por el Tribunal Su-
premo espafiol en su Sentencia 154/2016 cuando estipula que el ana-
lisis de atribucién debe partir del analisis sobre si «[...] el delito co-
metido o facilitado se debi6 a una ausencia de una cultura de respeto
al Derecho como fuente de inspiracién de su estructura organizativa,
que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vi-
gilancia y control de comportamiento de directivos y subordinados, lo
cual se podria traducir en una responsabilidad por un ‘no complian-
ce’». Este andlisis debe realizarse, en todo caso, en un proceso penal
con el debido control jurisdiccional.

Por su lado, el sistema norteamericano no regula los PCs como
una eximente de responsabilidad, si no que, en base a las Federal Sen-
tencing Guidelines, éstos podrian ser una atenuante de su responsa-
bilidad, aunque en la mayoria de los casos los delitos que implican
a corporaciones terminan con la suscripciéon de un Nown-Prosecution
Agreement o un Deffered Prosecution Agreement; acuerdos suscritos
entre la empresa implicada y la Fiscalia, que, a cambio de informa-
cién, colaboracién o sancién econémica, se abstiene de procesar pe-
nalmente a la organizacion, o retrasa su procesamiento, constituyen-
do un tipo de justicia penal negociada.
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III. EXPERIENCIAS COMPARADAS EN LOS ORDENAMIENTOS
LATINOAMERICANOS DE REFERENCIA

IIT.A. Argentina

En el afio 2016 el Poder Ejecutivo argentino elaboré un proyecto
de ley sobre RPPJ que terminaria, tras su paso correspondiente por
el Parlamento, por convertirse en la Ley 27.401 sobre RPPJ. Dicha
ley se aprobaria el 1 de diciembre de 2017. Antes de ese momento, la
legislacion argentina ya preveia a través de distintas normas la impo-
sicion de sanciones a las PJs. Un ejemplo de ello puede ser el Codigo
Aduanero (Ley N° 22.415), la Ley de Abastecimiento (Ley N° 20.680,
Defensa de la Competencia (Ley 25.156) o la Ley Penal Tributaria
(Ley N° 24.769). La mencionada Ley 27.401 incluye, ademads, en sus
articulos 22 a 24 los programas de integridad, que son equivalentes
a los ya mencionados en este trabajo como PCs, e igualmente, no es
obligatorio!’para las PJs su implementacién.

En la actualidad, el régimen argentino de responsabilidad de las
PJs se aplica a los siguientes delitos mencionados en el articulo 1 de
la Ley 27.401: cohecho y trafico de influencias, nacional y transna-
cional (265 del CP), negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas, concusién (268 del CP), enriquecimiento ilicito
de funcionarios y empleados (articulo 268 apartado 1 y 2 del CP) y
balances e informes falsos agravados (articulo 300 bis del CP). Du-
rante los debates parlamentarios previos a la aprobacién hubo serios
esfuerzos por intentar que en dicho sistema de responsabilidad rigie-
ra el principio de generalidad y, por tanto, se aplicara frente a todo
tipo de delitos. Finalmente, la aprobacién contemplé un sistema de
numerus clausus probablemente porque se centré en la corrupcién
publica y afines y no en la delincuencia empresarial en sentido estric-
to (Orsi, 2021: 62)

Dicho régimen de responsabilidad también sera de aplicacién para
las infracciones vinculadas al blanqueo de capitales (Ley 26.683) y a
cuestiones tributarias (Ley 24.769). En este trabajo nos limitaremos a
analizar exclusivamente la primera de las leyes citadas ya que es alli
donde se profundiza, en nuestro tema en cuestién.

Inicialmente debemos mencionar que dicha responsabilidad, tal y
como senala el articulo 1 de la Ley 27.401, se aplica a las PJs privadas

19 Sin embargo, en las leyes de contratacién publica del pais ya se estan

exigiendo estos programas para poder participar en los procesos de licitacion. Vid.
Decreto Reglamentario 277/2018.
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de capital nacional o extranjero independientemente de su tamario
(Cesano, 2020: 782), con o sin participacién estatal. Entre estas se
incluyen las siguientes: sociedades, fundaciones, cooperativas, aso-
ciaciones civiles, mutuales, entidades religiosas (incluida la Iglesia
Catodlica), el consorcio de la propiedad horizontal y todas aquellas
senaladas en el cédigo penal u otras leyes. Dichas entidades seran
responsables por los delitos realizados, directa o indirectamente, con
su intervenciéon o en su nombre, interés o beneficio.

En cuanto a la posible exencién de pena a las PJs por cuestiones
vinculadas a los PCs, el articulo 9 de la Ley 27.401 establece que para
que ésta se produzca es necesario que acumulativamente se den los si-
guientes requisitos: (a) espontidneamente hayan denunciado un delito
previsto en esta ley como consecuencia de una actividad propia de de-
teccién e investigacion interna; (b) hayan implementado un sistema
de control y supervision adecuado''en los términos de los articulos 22
y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién
haya exigido un esfuerzo de los intervinientes en la comisién del de-
lito; (c) hayan devuelto el beneficio indebido obtenido. En este punto
es importante resaltar el primero de los requisitos porque no es habi-
tual dentro del panorama internacional que se exija la autodenuncia
para lograr la exencién. Esto revela un elevado nivel de exigencia que
puede entenderse desde el punto de vista de la acreditacién de que
no estamos ante un delito corporativo del que la empresa se quiera
beneficiar, pero, también, puede colisionar con el derecho a la no au-
toincriminacién'?y la presuncion de inocencia de las PJs'3.

Los programas de integridad, conforme a la ley argentina, son un
conjunto de acciones, mecanismos y procedimientos internos de pro-
mocion de la integridad, supervisién y control, orientados a prevenir,
detectar y corregir irregularidades y actos ilicitos por los que las PJs

1 El citado articulo afirma que el sistema de control y supervisién debe ser

«adecuado». En este punto se aleja de la regulacién espafiola que incide en el
elemento «eficacia».

2 «son de aplicacién sin restricciones tanto el derecho a guardar silencio como
el derecho de no autoincriminarse (no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable)» (Gémez: 1077, 2019). Pérez (como se cité en Gémez: 1077, 2019) «no
puede hacerse recaer en el investigado la obligacién de aportar elementos de prueba
que supongan una autoincriminacién»

3 En palabras de Moreno (2019)

el reconocimiento de estos derechos impide absolutamente tanto al instructor
como a los acusadores exigir o imponer a la persona juridica y, por derivacion,
a quien la personifica en el procedimiento, al representante especialmente
designado, cualquier deber u obligacion de colaboracion, incluida todo tipo de
intimacion o de apercibimiento, porque eso seria incompatible con el derecho
a no autoincriminarse. (p.1033)
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responden. El articulo 23 de la Ley 27.401 menciona los requisitos
obligatorios que deben cumplir éstos:

(a) Un cédigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas
y procedimientos de integridad aplicables a todos los directores, ad-
ministradores y empleados, independientemente del cargo o funcién
ejercidos, que guien la planificacién y ejecuciéon de sus tareas o labores
de forma tal de prevenir la comisién de los delitos contemplados en
esta ley; (b) Reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos
en el ambito de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucion de
contratos administrativos o en cualquier otra interaccién con el sector
publico; (c) La realizacién de capacitaciones periédicas sobre el Pro-
grama de Integridad a directores, administradores y empleados».

Como puede observarse, dentro de los requisitos obligatorios se
encuentra la realizacién de capacitaciones periddicas, requisito que,
sin embargo, no se menciona, por ejemplo, en el CP espaiiol.

Por el contrario, segtn la legislacién argentina son elementos po-
testativos que pueden incidir en la graduacion de una eventual pena:

1. El analisis periédico de riesgos y la consecuente adaptacion del
programa de integridad; II. El apoyo visible e inequivoco al programa
de integridad por parte de la alta direccién y gerencia; III. Los canales
internos de denuncia de irregularidades, abiertos a terceros y adecua-
damente difundidos; IV. Una politica de proteccién de denunciantes
contra represalias; V. Un sistema de investigacién interna que respete
los derechos de los investigados e imponga sanciones efectivas a las
violaciones del cédigo de ética o conducta; VI. Procedimientos que
comprueben la integridad y trayectoria de terceros o socios de nego-
cios, incluyendo proveedores, distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios, al momento de contratar sus servicios duran-
te la relacién comercial; VII. La debida diligencia durante los procesos
de transformacién societaria y adquisiciones, para la verificacion de
irregularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilida-
des en las PJs involucradas; VIII. El monitoreo y evaluacién continua
de la efectividad del programa de integridad; IX. Un responsable inter-
no a cargo del desarrollo, coordinacién y supervisién del Programa de
Integridad; X. El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que
sobre estos programas dicten las respectivas autoridades del poder de
policia nacional, provincial, municipal o comunal que rija la actividad
de la persona juridica».

Como vemos, dentro de los elementos potestativos se encuentra
la realizacién del mapa de riesgos, que es un elemento obligatorio se-
gun el articulo 31 bis (5), apartado 1 del CP espariol. Con ello, lo que
se quiere resaltar es el hecho de que, a pesar de lo dispuesto en los
estandares internacionales de la norma ISO 37001, los PCs/integridad
varian entre los distintos sistemas nacionales con relacién a algunos
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de sus elementos (mientras en Argentina la formacién es una condi-
cién obligatoria, en Espania lo es la elaboracion del mapa de riesgos
penales).

Ademas, llama la atencién que el CP argentino no contemple
como requisito obligatorio la existencia de un canal de denuncias y la
incorporacion de un oficial de cumplimiento en el marco de un area
independiente y auténoma'.

II1.B. Brasil

Brasil ha ratificado la CNUCC, la CICC y la Convencion OCDE.
Ademas, segun el articulo 10 de la Constitucién Federativa de Bra-
sil (1988), se configura como una economia social de mercado, que
promueve los principios de libre concurrencia, funcién social de la
propiedad y reduccién de las desigualdades sociales. La tinica norma
que contempla expresamente la RPPJ en Brasil es la Ley No. 9.605
de 1998, llamada Ley de Crimenes Ambientales, que recoge un modelo
de responsabilidad vicarial o heterorresponsabilidad por los delitos
contra la fauna, la flora, la contaminacién, la planificaciéon urbana,
el patrimonio cultural y la Administracién Puablica. No obstante, en
el 2013 el Supremo Tribunal Federal, determiné que la imputacién
del hecho delictivo a las PJs ya no dependeria de su imputacién a la
persona fisica (Xavier, 2020). Sin embargo, ello no significé tampoco
la introduccién de un sistema de autorresponsabilidad.

Respecto a la comisién de actos de corrupcion dentro de las em-
presas, la Ley No. 12.846 (2013), denominada Ley Anticorrupcion o
Ley de la Empresa Limpia, instaura un régimen de responsabilidad
objetiva para las compaiiias consorciadas y aquellas sucesoras en
operaciones de fusiones y adquisiciones por la practica de actos de
corrupcion en detrimento de la administracién publica, nacional o
extranjera. En ese sentido, recomienda la creacién de sistemas de go-
bierno empresarial a fin de prevenir hechos que pudieran dar lugar a
tal responsabilidad.

El Decreto N° 8.420 (2015) reglamenta el contenido de la Ley, se-
fialando los parametros de evaluacién de los «programas de integri-
dad», los cuales deben incluir los siguientes elementos: analisis de

4 Estos requisitos posteriormente fueron detallados en los Lineamientos para
la implementacién de Programas de Integridad Ley 27.401. Responsabilidad Penal de
Personas Juridicas, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, 2019.
Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/lineamientos_para_la_
implementacion.pdf
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riesgos, registros contables, controles internos, procesos para preven-
cién de fraudes, canales de denuncia, medidas para la contratacién
de terceros, 6rgano interno e independiente responsable de imple-
mentarlo y monitorearlo, normas de conducta y procedimientos de
integridad. Ademas, se tiene que asegurar la capacitacién correspon-
diente a los empleados. Como resultado, se evaltian bajo cuatro ejes:
instrumentos de auditoria, incentivos de denuncias, cédigos de ética
y conductas, y directrices de deteccién y reparacién de actos ilicitos
en detrimento de la administracién publica (nacional o extranjera).

Las normas referidas contemplan la aplicacién de los «programas
de integridad», de un lado como atenuantes de la sancién a imponer,
y como condicion para otorgar acuerdos de clemencia negociados en-
tre las empresas y la Administracion. Al respecto la Ordenanza N° 909
(2015) dispone que, para solicitar la rebaja en la sancién, el programa
debié ser implementado con anterioridad al acto investigado. Por su
parte, la Ordenanza N° 910 (2015) recoge los criterios para celebrar
los acuerdos de indulgencia por confesién. Cabe mencionar que los
entes federativos de Brasil no han adoptado parametros complemen-
tarios a la reglamentacion federal, previamente descrita, relativa a la
evaluacién de los programas de integridad de la Ley Anticorrupcion
(Tardelli, 2018).

III.C. Chile

En Chile se regula un sistema de RPPJ desde la promulgacion de
la Ley N° 20.393 el 25 de noviembre de 2009, que establece la RPP]J,
tanto de empresas de derecho privado, como del Estado. Es aplicable
Unicamente a la comisién de ciertos delitos, como el lavado de acti-
vos, el financiamiento del terrorismo, el cohecho a funcionario pu-
blico nacional e internacional, la receptacion de especies robadas, la
apropiacién indebida, la administracion desleal, la corrupcioén entre
particulares, la negociacién incompatible, los delitos contemplados
en la Ley General de Pesca y Acuicultura, la obtencién indebida de
beneficios y la instruccién de concurrir a lugar de trabajo en cuaren-
tena o aislamiento.

El modelo chileno de RPPJ es un mixto con una fuerte tenden-
cia hacia la autorresponsabilidad, porque es necesario que se declare
responsable del delito a una persona natural como presupuesto de su
aplicacién (articulo 3° de la Ley 20.393), para luego exigir, ademas
de una conexién formal entre el condenado y la persona juridica, un
aporte organizacional al delito (Garcia, 2012; Hernandez, 2010: 217).
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La legislacion chilena no exige a las PJs la adopcién de PCs. No
obstante, a través de la Ley 20.393 se reconoce la facultad de las em-
presas para adoptar a iniciativa propia PCs, que —a fin de que ge-
neren los efectos previstos en la ley— deben contar con los siguientes
elementos: (a) designacién de un encargado de prevencion; (b) defin-
icion de medios y facultades del encargado de prevencion; (c) estab-
lecimiento de un sistema de prevencién de delitos; y (d) supervisién
y certificacién del sistema de prevencion de los delitos. Cuando la
adopcién de este modelo de prevencion se da antes del comienzo del
juicio, se considera una circunstancia atenuante de la RPPJ.

Ademas, aunque no se ha considerado la adopcién de un PC con
anterioridad a la comisién del delito como un supuesto de eximente
de responsabilidad penal, si se ha considerado este supuesto como
una presuncion del cumplimiento de los deberes de direccién y super-
vision de las PJs, con lo cual, se entiende que dicha adopcién importa
la atipicidad de las conductas por parte de las PJs y, consecuente-
mente, la no verificacién de delito alguno.

II1.D. México

En México, al igual que en la gran mayoria de paises iberoameri-
canos con tradicién juridica europea continental, hablar de la existen-
cia de una RPPJ solia plantearse como un imposible juridico y como
algo inexistente por muchos afios en sus ordenamientos juridicos,
ello ante su aparente incompatibilidad con los principios juridico pe-
nales de los sistemas romano-germanicos en los cuales se desarrolla
la teoria del delito pensada fundamentalmente para personas natura-
les y arraizada al principio societas delinquere non potest. Al respecto
Martinez Zurita, refiere que el sistema mexicano (planteado como un
sistema clasico teniendo como base al individuo), ha tenido como
fundamento la imputacién individual, excluyendo el enjuiciamiento
criminal a las PJs, siendo solo con la reforma del 2014 con la publica-
cion del Codigo Nacional de Procedimientos Penales que estableci6 la
posibilidad de acreditar la RPPJ. (Martinez: 2018)

No obstante, en México un factor importante que impulsé a cam-
biar este paradigma fueron los acuerdos internacionales en materia
de lucha contra la corrupcién y prevencién del delito, los acuerdos
de cooperacién econdmica que exigian mayores controles anticorrup-
cién, y la gran influencia de los EE.UU. como motor econémico con-
tinental (el cual viene aplicando la RPPJ desde hace mas de cien afios,
de acuerdo con la doctrina respondeat superior y la Foreing Corrupt
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Practices Act (1977) y sus posteriores reformas. Dicha normativa hizo
que muchas corporaciones de origen estadounidense y con actividad
en México y otros paises incursionaran en los PCs por primera vez,
obedeciendo a las politicas de prevencion exigidas en EE.UU,, e in-
centivados por los beneficios procesales que dichas empresas podrian
obtener ante la justicia norteamericana en caso se cometiera algin
delito de corrupcién. Lo anterior, como precisa Blanco, obedece a que
la FCPA fue la primera norma en tipificar actos de corrupcién en tran-
sacciones comerciales internacionales, por lo que atn si el acto de
corrupcion se consumaba en otro pais, si la empresa domiciliaba en
Estados Unidos o mantenia su estructura constitutiva de acuerdo con
las normas norteamericanas, ésta podia ser sancionada por los actos
cometidos por sus empleados, directivos, administradores o agentes
externos. (Blanco: 2020)

No obstante, en la propia legislacién mexicana era inconcebible
una atribucién de la RPPJ, lo que cambiaria en el afio 2014 con la
reforma del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales mexicano, el
cual en su articulo 421° regula por primera vez el procedimiento para
las PJs, estableciendo una responsabilidad por vinculacién (respon-
sabilidad vicarial), esto es, cuando un miembro o representante de
una PJ cometiera un delito en uso de los medios de la PJ, siendo que
el delito se haya cometido bajo su nombre, amparo o beneficio, dicha
PJ podria ser susceptible de una accién penal, si también se procesa-
ra a la persona fisica. El resto de la regulacion (articulos 422°, 423°
y 424°) hace referencia a la investigacion de las PJs, sus garantias, la
formulacién de la imputacion, y las formas de terminacién anticipa-
da, dejando a los Cédigos Penales de cada Estado de la federacion
mexicana regular sustantivamente lo relacionado y complementario
para su aplicacion.

Esta regulacion primigenia se asemejaba a las denominadas con-
secuencias accesorias del delito, dentro del modelo de responsabili-
dad vicarial o heterorresponsabilidad, en el cual el delito cometido
por la persona fisica se traslada a la PJ (llamada persona moral en
México), y esta podia ser sujeto de consecuencias juridicas (funda-
mentado en la peligrosidad objetiva de la PJ mas no en su culpabili-
dad), siempre y cuando se hubiera identificado y procesado también
a la persona fisica. Asimismo, los Cédigos Penales estatales, como el
Codigo Penal Estatal del Distrito Federal, en respuesta a la nueva re-
gulacion, agregaron a sus codigos penales lo concerniente a las conse-
cuencias juridicas para las personas morales regulado en su articulo
32°, agregando que las personas morales también serian responsables
por los delitos que cometiesen las personas sometidas a la autoridad
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de sus administradores o representantes legales por no haber ejercido
sobre ellas el debido control organizacional (Goena, 2018).

Posteriormente, en julio de 2016 se aprueba la Ley General del Sis-
tema Nacional Anticorrupcién y la Ley General de Responsabilidades
Administrativas (LGRA), estableciendo una serie de politicas y nue-
vos controles administrativos para la prevencién de la corrupcién. En
dicho sentido, la LGRA, establece la sancién de PJs por los actos vio-
latorios cometidos por las personas fisicas que actiien en su nombre,
beneficio o representacién, y especifica como elemento de valoracién
de la sancion la existencia de un «plan de integridad», el cual debe in-
cluir un manual de organizacién y funciones, un cédigo de conducta
debidamente socializado con los miembros de la organizacién, siste-
mas de denuncia interna, sistemas de capacitacién o entrenamiento,
politicas de recursos humanos y mecanismos que aseguren transpa-
rencia y publicidad de interés (LGRA Art. 24° y 25°). Este podria con-
siderarse el primer acercamiento a un PC en México, enfocado desde
la 6ptica de politicas anticorrupciéon y dentro de la esfera del control
administrativo. Por otro lado, ese mismo afio también se aprobaron
reformas sustanciales relativas a la RPPJ regulada en el articulo 421°
del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, reformando en gran
medida la anterior redaccién y pasando a titularse «ejercicio de la
accion penal y responsabilidad penal auténomas.

Como su misma nomenclatura nos lo indica, el articulo 421° del
CNPP dejé6 de regular la heterorresponsabilidad vicarial y propuso un
sistema de atribucién de responsabilidad auténoma por defecto de
organizacion. De este modo, la nueva regulacion establece que:

Las personas juridicas seran penalmente responsables, de los de-
litos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través
de los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado
que ademas existié inobservancia del debido control en su organiza-
cién. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en
que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho o
de derecho.

La citada redaccion agrega y modifica dos aspectos esenciales, el
primero es que regula expresamente que debera determinarse que
haya existido una inobservancia del debido control de organizacion,
déandole una naturaleza juridica y esencia de culpabilidad expresa a
dicho dispositivo, al mismo tiempo que brinda importancia a los de-
nominados PCs, como forma de acreditar la debida diligencia, ya que,
como menciona Uribe (2018), en una interpretacion contrario sensu,
si se ha cometido un delito en beneficio de la empresa pero no llega a
determinarse que dicho delito se cometié por una inobservancia del
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programa de control implementado, entonces podria hablarse de una
ausencia de responsabilidad.

El segundo punto de gran relevancia es la autonomia de la RPPJ,
estableciéndose que por mas que se extinga la responsabilidad de la
persona fisica, o aun si ésta se sustrae de la justicia, de igual modo
podréa accionarse penalmente contra la PJ.

Por otro lado, el articulo 422° del CNPP reformado establece los
tipos de consecuencias juridicas, sanciones o «penas» a imponerse,
pudiendo ser sancién pecuniaria o multa, decomiso de instrumen-
tos, publicacion de sentencia, disoluciéon, suspensién de actividades,
clausura de establecimientos, prohibiciones de actos relacionados al
delito, inhabilitacién temporal, intervencion judicial, y amonestacion
publica. Ahora bien, para determinar qué sancién debera imponerse,
el mismo articulo hace referencia a los criterios de evaluacién, como
la magnitud de la inobservancia al debido control de la organizacion,
el monto econémico involucrado en el hecho ilicito, la naturaleza ju-
ridica y el volumen de negocios de la PJ, el puesto o jerarquia de las
personas fisicas involucradas, el grado de cumplimiento de la norma-
tiva nacional y el interés publico generado (aspecto social).

De lo anterior se advierte que la implementaciéon de un PC no es
en efecto y de forma expresa una eximente de responsabilidad (figu-
ra que no se encuentra regulada), sino que se puede catalogar como
una atenuante de ésta, en cuyo caso su implementacién y efectividad
seran valoradas por el juez al momento de imponer la sancién. Sin
embargo, como referimos anteriormente, queda abierta la posibili-
dad de que, si no se acredita una inobservancia del control organiza-
cional por un incumplimiento del PC implementado, se plantee una
ausencia de responsabilidad por falta de tipicidad, lo que, de alguna
forma, tiene un resultado equivalente a una eximente de responsabi-
lidad (Uribe, 2018).

Finalmente, en relacion con los delitos por los que pueden ser pro-
cesadas penalmente las PJs en México, la norma opta por el modelo
de numerus clausus, al mencionar que seran penalmente responsa-
bles tinicamente por la comisién de los delitos previstos en el catalogo
dispuesto en la legislacion penal de la federaciéon y de las entidades
federativas. Al respecto el articulo 11° bis del Cédigo Penal Federal,
establece que los delitos por los cuales podran ser responsables la PJs
incluyen el terrorismo, el cohecho, el robo, el fraude, los delitos am-
bientales y otros, por lo que aun cuando opta por un catilogo cerrado
de delitos, este es bastante extenso y debera ser tomado en cuenta al
momento de la implementaciéon de un PC.
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IILE. Peru

En el Pert se han recogido importantes iniciativas y promulgado
diversas normas de alcance nacional dirigidas a prevenir y enfrentar
el fenémeno de la corrupcién, entre ellas encontramos la Politica Na-
cional de Integridad y Lucha Contra la Corrupcion, aprobada mediante
Decreto Supremo N° 092-2017-PCM vy el Plan Nacional de Integridad y
Lucha contra la Corrupcion 2018-2021, aprobado mediante Decreto Su-
premo No. 044-2018-PCM. Este ultimo tiene como linea de accién com-
plementaria a la sancién, la prevencion del fenémeno de la corrupcion.

En materia de PCs anticorrupcion, se promulgd, en un primer mo-
mento, la Ley No. 30.424 (2016), que regula la responsabilidad ad-
ministrativa de las PJs por el delito de cohecho activo transnacional,
la cual ha sido objeto de tres modificaciones: (i) a través del Decreto
Legislativo No. 1352 (2017), que ampli6 el alcance de la norma a los
delitos de cohecho activo genérico y cohecho activo especifico; (ii)
mediante la Ley No. 30835 (2018), que modificé la denominacién de
la norma a [l]ley que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas y ampli6 su alcance a los delitos de colusién des-
leal y trafico de influencias, esta ley ha sido reglamentada mediante
Decreto Supremo No. 002-2019-JUS, de enero de 2019; y (iii) median-
te la Ley No. 31740 (2023) que —entre otras modificaciones—, cam-
bi6 la denominacién de la Ley a «Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas en el proceso penal» y amplié
el alcance a ciertos delitos como el de contabilidad paralela, atentado
contra monumentos arqueolégicos prehispanicos, omisiéon de comu-
nicaciéon de operaciones o transacciones sospechosas, negativa o re-
tardo o falsedad en el suministro de informacion, delitos aduaneros,
delitos tributarios, delitos de terrorismo, etc.

Existe un debate en la doctrina sobre la naturaleza de la respon-
sabilidad de las PJs regulada por estas normas, de manera que mien-
tras una parte de la doctrina defiende el caracter administrativo de la
responsabilidad con base en una interpretacién literal (Carrién Diaz,
2019: 281), otra parte afirma que se trata de una efectiva responsabili-
dad «penal» y no administrativa (considerandose por ello un «fraude
de etiqueta») (Caro, 2017); en otras palabras, se refiere a una respon-
sabilidad judicialmente determinada por la comisién de un delito en
un proceso penal (Garcia, 2020: 79).

En todo caso, a efectos de este trabajo, lo importante es que el
plexo normativo regula una serie de atenuantes de la RPPJ, como la
adopcioén de un modelo de prevencion de delitos después de su comi-
sién. Asi mismo, regula circunstancias eximentes como la adopcién
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de un modelo de prevencién antes de la comision del delito. El legisla-
dor ha tratado también de proporcionar una serie elementos minimos
para reconocer la existencia de un modelo de prevencién adecuado,
que son los siguientes: (a) la existencia de un encargado de preven-
cién, designado por el maximo 6rgano de administracién de la PJ o
quien haga sus veces, segin corresponda, que ejerza su funcién con
autonomia; (b) la identificacion, evaluacién y mitigacion de riesgos
con el fin de prevenir los delitos que se haya detectado que pueden ser
cometidos; (c) la implementacién de procedimientos de denuncia; (d)
la difusién y capacitacion periédica del modelo de prevencién; y (e) la
evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

Sin embargo, la redaccién presenta ciertas ambigiiedades al afir-
marse que el modelo de prevencion debe contar con ciertos «elemen-
tos minimos», lo cual puede generar confusiones sobre la necesidad
de adoptar un programa adecuado a las necesidades de la organiza-
cién (Reyna, 2018: 44). Por ello, el proyecto de reforma maés reciente,
Proyecto de Ley N° 676/2021-PE (actualmente devuelto a comisién),
propone agregar que las PJ, en el ejercicio de su autorregulacién, pue-
dan implementar o incorporar a su modelo de prevencién, cualquier
otro elemento (politica, procedimiento, protocolo, lineamiento, etc.)
conforme a su mapa de riesgos y disefnar los mecanismos que resulten
necesarios para su mitigacion.

La Superintendencia del Mercado de Valores ha aprobado tam-
bién, mediante Resolucién SMV No. 006-2021-SMV/01 de 29 de mar-
zo de 2021, los lineamientos para la implementacién del funciona-
miento del modelo de prevencién (Ley 30424, sus modificatorias y su
reglamento). Su finalidad es proporcionar una guia referencial para
la implementacién y funcionamiento del modelo de cumplimiento
por las PJs que decidan de modo voluntario desarrollar e implemen-
tar un modelo de prevencién.

Los lineamientos se presentan tanto como criterios de orienta-
cién, mas no como una norma o estandar de obligatorio cumplimien-
to. Asi, podriamos considerarlos una norma de soft law de importante
relevancia practica que da luces a las empresas para el disefio de un
modelo de prevencion adecuado que pueda ser efectivo. Ademas, con-
tiene ciertos criterios interpretativos de los elementos minimos con-
templados en la Ley 30424, para efectos de una eventual aplicacién
de la atenuante o eximente de responsabilidad prevista en dicha ley.

En base a lo anterior, los lineamientos orientan el desarrollo de:

1) Laidentificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos, conforme
a las siguientes etapas: (a) etapa previa; (b) identificacion de
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riesgos; (c) evaluacién y andlisis de riesgos; y d) mitigacién de
riesgos.

2) El establecimiento de la figura del encargado de prevencion,
que ha de venir acompanado de la especificacién de las fun-
ciones y perfil profesional que ha de tener (conocimiento de
la organizacién, experiencia, solvencia moral, honorabilidad y
solvencia econémica).

3) La implementacién de procedimientos de denuncia, que han
de prever aspectos como la designacién de la persona u 6rgano
responsable, el disefio, establecimiento y difusién de los cana-
les de denuncia, los protocolos que garanticen la reserva y ano-
nimato de la informacion y la aplicaciéon de incentivos (sean
econémicos o disuasivos) para la formulacién de denuncias.

4) La difusién y capacitacion periédica del modelo de prevencion,
que han de especificar los recursos con los que se va a contar
para dichas actividades y los medios para comunicarse eficaz-
mente con los distintos niveles de la empresa y para hacer ac-
cesible la informacién.

5) La evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencién,
de manera que la persona u érgano encargado tenga el acceso a
la informacién necesaria para evaluar el sistema de prevencién
y a quienes se encargan de su funcionamiento y para recomen-
dar las mejoras necesarias (las cuales deben ser adecuadamen-
te comunicadas para su implementacién).

Como se aprecia, los lineamientos de implementacién recogidos
en la Resolucion SMV No. 006-2021-SMV/01 se corresponden con
los elementos minimos que debe tener un programa de prevencién
de acuerdo con la Ley 30424. Asi mismo, recogen las buenas prac-
ticas internacionales previstas en la FCPA de los EE.UU., la Bribery
Act Guidance (2010) del Reino Unido, el Manual para empresas sobre
Etica, Anticorrupcién y Elementos de Cumplimiento del Banco Mun-
dial, la ONUCDC y la OCDE (2013), asi como documentos técnicos
de normalizacién, como las ISO 37301, 37001, 31000, 31010, la UNE
19601 y la COSO ERM 2017, entre otros.

IV. ANALISIS COMPARADO

En los ultimos afnos Latinoamérica ha tenido grandes reformas
juridicas, tanto en un sentido procesal como sustantivamente, dejan-
do de ser una regién que solamente emulaba sin mas las normas y
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dispositivos juridicos europeos, para pasar a interpretar y adaptar a
su realidad las diversas instituciones juridicas que trae el avance de la
sociedad, por lo que en la actualidad podriamos hablar de un Derecho
latinoamericano en desarrollo.

El campo de los PCs y la RPPJ constituye una de las materias de
mayor innovacién y reforma en la regién, siendo que cada pais lati-
noamericano ha regulado bajo su criterio estos dispositivos legales,
tomando como inspiracién principalmente los modelos espaiiol e ita-
liano, pero también con una clara influencia norteamericana y brita-
nica, lo que hace que el Derecho penal empresarial latinoamericano
sea una combinacion de regulaciones con coincidencias y diferencias,
acercamientos y distancias, por lo que a continuacién comparamos
la regulacion de algunos de sus principales exponentes resaltando sus
caracteristicas esenciales.

Para empezar, todos los modelos estudiados (argentino, brasilefio,
chileno, mexicano, y peruano) han incorporado elementos tales como
un catalogo cerrado de delitos para los que la RPPJ es aplicable, los
efectos procesales de la existencia de un PC, los «elementos esencia-
les» (o algunas caracteristicas de éstos) y su forma de evaluacion re-
curriendo a entidades administrativas.

Sobre el primer aspecto, todos los ordenamientos juridicos cita-
dos han optado por establecer un catalogo cerrado de delitos, o nu-
merus clausus, por los que las PJs pueden ser imputadas. La mayor
parte de los delitos recogidos se tiene que ver con el fenémeno de la
corrupcion, como el cohecho nacional e internacional, el trafico de
influencias, la negociacién incompatible, el enriquecimiento ilicito y
el lavado de activos. Cabe mencionar que esto se da principalmente
porque el fundamento casi comun de la introduccién de la RPPJ en
Latinoamérica han sido los compromisos internacionales en materia
de lucha anticorrupcién asumidos por los Estados de la regién en la
CNUCC, la CICC y la Convencién OCDE (estos tratados contienen
apartados dedicados a las sanciones a las PJs implicadas en delitos de
corrupcion, blanqueo de capitales y conexos).

De este modo, el modelo argentino de responsabilidad penal cor-
porativa solo se aplica a los delitos de cohecho nacional e internacio-
nal y trafico de influencias (265 del CP), negociaciones incompatibles
con el ejercicio de funciones publicas, concusién (268 del CP), enri-
quecimiento ilicito de funcionarios y empleados (articulo 268 aparta-
do 1y 2 del CP), balances e informes falsos agravados de conformidad
con lo regulado en la Ley 27.401 (articulo 300 bis del CP), blanqueo de
capitales (Ley 26.683) y cuestiones tributarias (Ley 24.769). La misma
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aproximacion se observa en el modelo peruano, que se refiere espe-
cialmente a delitos relacionados con la corrupcion, delitos aduane-
ros, tributarios, contabilidad paralela, lavado de activos y terrorismo.
Caso distinto es el de México, que si bien es cierto mantiene un cata-
logo cerrado, éste es mucho mas extenso, recogiendo gran variedad
de delitos que van desde los cometidos contra el patrimonio hasta los
relativos a la corrupcion y los de naturaleza financiera.

Sobre los PCs y su tratamiento, el modelo argentino tiene tres
caracteristicas relevantes, siendo la primera que esta normativa re-
gula la eximente de responsabilidad por la existencia previa al de-
lito de un PC, el cual recibe el nombre de Programa de Integridad,
pero afiade como requisitos para la aplicacién de la eximente que se
hayan devuelto todos los beneficios indebidos y que la misma orga-
nizacién haya denunciado el hecho ilicito cometido en su interior,
como resultado de su propia investigacién interna. Este ultimo re-
quisito no es de aplicacién general en el ambito internacional, dado
que si bien es cierto puede significar un indicio de la efectividad de
los PCs, también podria entrar en conflicto con el principio de no
autoincriminacion.

Por su lado, el sistema brasilenio también recoge el concepto de
programas de integridad al igual que el sistema argentino. No obs-
tante, no tiene la eficacia de una eximente, si no que, como mucho,
podria constituir una atenuante de la sancién, asi como un prerrequi-
sito para acceder a un acuerdo procesal (esto tltimo en referencia al
modelo norteamericano).

En el caso de Peru y Chile, sus diferencias normativas radican
en que el catdlogo chileno ampara mayores delitos de caracter pa-
trimonial como receptaciéon o apropiacién indebida. Asimismo, el
modelo peruano regula taxativamente la responsabilidad de las PJs,
incurriendo, segiin una buena parte de la doctrina, en un fraude de
etiquetas al mantener el nomen iuris como responsabilidad adminis-
trativa de la PJ. Sin embargo, la diferencia mas clara es que la norma
peruana (al igual que la argentina) regula taxativamente la eximente
de responsabilidad por la existencia previa de un PC, excepto cuando
el delito sea cometido por los altos directivos de la empresa; mien-
tras que la regulacién chilena omite mencionar el eximente, estable-
ciendo solamente que la implementacién de un PC antes del juicio
sera un atenuante de la responsabilidad (ahora bien, cuando una
empresa acredite en Chile el funcionamiento de un PC antes de la
comisién del delito, podria afirmar también que ha cumplido con
sus deberes de supervision y direccion, lo que le permitiria discutir la
propia existencia de RPPJ). Lo anterior también sucede en el modelo
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mexicano, el cual no considera a los PCs como eximentes de res-
ponsabilidad, pero si los considera como un elemento de valoracién
de la sanciéon (pudiendo, en caso se acredite la preexistencia de un
PC eficaz, el no configurar una inobservancia del control organiza-
cional, lo que supondria la falta de responsabilidad por ausencia de
tipicidad).

De lo anteriormente mencionado, podemos identificar que en lo
referente a los PCs como elemento valorativo de exclusién de respon-
sabilidad penal, existen dos posturas legislativas en Latinoamérica.
La primera es la que regula expresamente la existencia previa de un
PC como eximente de responsabilidad, y la segunda es la que no re-
gula la eximente, pero, en base a la naturaleza juridica de la sancién
(defecto de organizacién o inobservancia del deber de vigilancia y
control), permite que la preexistencia de un PC pueda valorarse como
un elemento negativo de tipicidad objetiva de la PJ, lo que en la prac-
tica también la eximiria de responsabilidad.

Otro punto de encuentro entre los modelos peruano y chileno es
que en sus respectivas regulaciones establecen los elementos mini-
mos que debe tener un PC, a fin de que sea valorado como atenuan-
te o eximente. Algunos de los elementos comunes son el estableci-
miento de un cédigo de ética o de conducta, la designacién de un
encargado de prevencion, la definicion de los medios y las faculta-
des del encargado de prevencion, el establecimiento de un sistema
de prevencién de delitos, la elaboracién de un mapa de riesgos y la
capacitacion y el entrenamiento de personal. Cabe hacer especial
mencioén el caso argentino, el cual establece la obligatoriedad de
ciertos elementos de los PCs, sin que se incluyan entre los mismos
por considerarse meramente facultativos la implementacién de un
mapa de riesgos, la existencia de un canal de denuncias, o la desig-
nacién de un oficial de cumplimiento. Lo anterior llama la atencién
porque ese tipo de elementos no solamente son considerados as-
pectos esenciales de todo PC, sino que, de acuerdo a la normativa
internacional, constituyen el primer paso a seguir para implemen-
tar un PC efectivo. De ahi, las dudas que despierta la mencionada
legislacion argentina.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que las diferencias de
los ordenamientos latinoamericanos radican en: (a) los delitos que
admiten la RPPJs; (b) los elementos minimos o aspectos esenciales
que han de tener los PCs para que las actuaciones de las empresas
puedan ser calificadas como atipicas, o puedan dar lugar a atenuan-
tes, eximentes o beneficios procesales; y (c¢) los efectos directos de los
PCs en el proceso penal.
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V. LA EXPERIENCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

V.A. Desarrollo legislativo

Los articulos 189 (24) y 334 de la Constitucién Politica de Colom-
bia (1991) facultan al Estado para intervenir de forma limitada en
la economia, dando al Presidente de la Republica potestades de ins-
peccion, vigilancia y control sobre la actividad financiera, bursatil y
aseguradora, las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles.
La Corte Constitucional en Sentencia C-320/98 (30 de junio de 1998)
ha manifestado la posibilidad de responsabilizar a las empresas cuan-
do sus actividades den lugar a la comisién de hechos delictivos. Los
directivos deben dirigir las corporaciones a fin de no incumplir la ley,
promoviendo una cultura de ética dentro de las mismas. Si los deli-
tos son llevados a cabo por y en beneficio de la empresa, no existen
impedimentos para limitar la accién penal a los directivos, dejando
impune a la PJ favorecida por el delito.

Desde el constitucionalismo moderno, el Estado puede intervenir
a fin de proteger los intereses colectivos frente a la actividad empre-
sarial. Si en un sector de la sociedad tiende a predominar la ventaja
de las corporaciones, el Estado esta facultado para actuar a fin de
salvaguardar los derechos constitucionales. Dicha facultad podria
consistir en garantizar el cumplimiento de los derechos, asegurar su
proteccion judicial o administrativa o regular las actividades empre-
sariales (Milkes, 2019: 252). El control estatal sobre la actividad eco-
némica del pais se entiende desde el concepto de empresa como ente
politico. Su responsabilidad trasciende lo interno, pues estan sujetas
a la normatividad del pais y su fin altimo también es la proteccién del
interés general. De ahi que, la existencia de los PCs signifique «postu-
lar a la empresa como un ente puiblico a cargo de la proteccion del ser
humano» (Sanclemente-Arciniegas, 2021:200).

En ese sentido, el articulo 102 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero (Ley 663, 1993) exige el diseno y ejecucién de PCs y de
medidas de prevenciéon y control frente a conductas constitutivas de
blanqueo de capitales. Esta exigencia se dirige a los establecimientos
de crédito, las sociedades de servicios financieros, las sociedades de
capitalizacion, las entidades aseguradoras, y los intermediarios de se-
guros y reaseguros.

La norma indica que las entidades arriba mencionadas, bajo el
control y vigilancia de la Superintendencia Financiera, deben dise-
fiar y poner en marcha PCs, que incluyan medidas de control idé6-
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neas y eficaces a fin de prevenir que sus actividades sean un medio
para ocultar, manejar, invertir, aprovechar dinero o bienes producto
de conductas delictivas o dispuestos para su financiamiento, o bien
con el propésito de darles apariencia de legalidad a las mismas o a las
transacciones y fondos a ellas vinculados.

Los representantes legales, directores, administradores y funcio-
narios estan obligados a conocer las actividades econémicas de sus
clientes y el volumen, frecuencia y caracteristicas de las transacciones
y depdsitos que llevan a cabo. Ademas, cuando adviertan operaciones
que puedan relacionarse con actividades delictivas, deben reportarlo
ante la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF). Aunado
a ello, la Superintendencia Financiera puede realizar observaciones a
las medidas adoptadas, solicitando los respectivos ajustes de los ins-
trumentos disenados cuando no sean suficientes a fin de prevenir e
identificar la comisién de hechos punibles. La Superintendencia ha
impartido también instrucciones relativas al Sistema de Administra-
cién del riesgo de Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo,
para adecuar la normativa nacional a los estandares internacionales
(Circular externa 022, 2007).

De otro lado, el articulo 12 del Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474,
2011) crea un Sistema Preventivo de Practicas Riesgosas Financieras
y de Atencién en Salud del Sistema General de Seguridad Social. La
finalidad del instrumento es evitar los fraudes en el Sistema de Salud
colombiano, para lo cual dispone indicadores de alerta temprana a
fin de reportar sospechas de corrupcién. Asi mismo, exige notificar
potenciales fraudes en los aportes a la seguridad social a la Unidad
Administrativa de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccién Social y a la Superintendencia Nacional de Salud. Esta
dltima puede, ademas, sancionar administrativamente a las entidades
que omitan tales obligaciones.

Frente a la responsabilidad de las PJs por actos de corrupcién
transnacional, existe la Ley Antisoborno Trasnacional y Nacional (Ley
1778, 2016), la cual dispone un régimen de responsabilidad adminis-
trativa de las PJs cuando a través de sus empleados, administradores
o asociados realicen conductas encaminadas a que un funcionario
publico extranjero realice, omita o retarde un acto propio de sus fun-
ciones con relacion a una operacién internacional. Asi mismo, su ar-
ticulo 2 instaura la creacién de Programas de Transparencia y Etica
Empresarial (PTEE), a fin de crear instrumentos internos anticorrup-
cién y promocién de transparencia.

La Superintendencia de Sociedades (2016) emiti6é una guia para
el disefio e implementacién de los PTEE, y de las medidas internas
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de auditoria, anticorrupcién y prevencién del soborno trasnacional
(Circular Externa No. 100-000003). Con posterioridad, la misma enti-
dad increment6 el nimero de empresas obligadas a poner en practica
PTEE (Resolucion 100-006261, 2020, Articulos 1y 2) y dejé de discri-
minar por sectores econémicos, para establecer un tinico umbral de
activos minimos para las empresas (cuarenta mil salarios minimos
legales vigentes) y las transacciones internacionales (cien salarios mi-
nimos) que deben cumplir con estos requisitos. En consecuencia, la
Superintendencia de Sociedades puede imponer sanciones o multas,
sucesivas o no, hasta por doscientos salarios minimos, a las empresas
obligadas que no cumplan con el disefio y ejecucién de un PTEE, o
que no realicen los respectivos reportes a la Unidad de Informacion y
Analisis Financiero.

Finalmente, en el afio 2020, la Superintendencia de Sociedades
modificé el capitulo X de su Circular Basica Juridica (2017), para
adoptar las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Inter-
nacional (GAFI) y del Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica
(GAFILAT). En consecuencia, se reemplazé el Sistema de Administra-
cién del Riesgo de Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo
por el Sistema de Autocontrol y Gestién del Riesgo Integral de Lavado
de Activos, Financiacion del Terrorismo y Financiamiento de la Pro-
liferacion de Armas de Destruccion Masiva (SAGRILAFT) (Circular
externa 100-000016, 2020).

Dentro del SAGRILAFT se incluyen los siguientes elementos: (a)
establecimiento por las empresas de un oficial de cumplimiento que
rinda informes a la Superintendencia de Sociedades, el cual debe ser
designado por el maximo 6rgano social, estar capacitado para el car-
go y contar con 6 meses de experiencia en labores similares; (b) ca-
pacitaciones por el SAGRILAFT a los miembros competentes de las
empresas por lo menos una vez al afo, dejando constancia de su rea-
lizacién, sin que ello sea un impedimento para llevar a cabo otras ca-
pacitaciones; (c) asignacién con claridad por las corporaciones de las
funciones para garantizar la ejecuciéon y cumplimiento de los PTEE
(los empleados deben tener reglas de conducta que orienten sus ac-
tuaciones, debiéndose asignar funciones especificas (aprobacién del
programa y del manual de funcionamiento, designaciéon del oficial
de cumplimiento y provisién de los recursos necesarios para imple-
mentar el SAGRILAFT) al mas alto 6érgano social, como responsable
altimo del funcionamiento y ejecucién del SAGRILAFT (Superinten-
dencia de Sociedades, Circular externa 100-000016, 2020).

El representante legal debe presentar el PTEE y su manual de fun-
cionamiento para su aprobacion, llevar reportes, solicitudes y alertas
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al maximo o6rgano social y verificar la correcta implementacién de
los procedimientos. El Oficial de cumplimiento tiene que participar
activamente en el disefo, la direccion, verificacién y monitoreo del
programa, vigilando su cumplimiento preciso, a fin de entregar por lo
menos un informe al afio a la Junta Directiva y promover su actuali-
zacion por los menos dos veces al afio (Superintendencia de Socieda-
des, Circular externa 100-000016, 2020).

La norma deja a decisiéon de la empresa si adopta un revisor fis-
cal, a fin de efectuar los correspondientes reportes a la UIAF, cuando
advierta operaciones sospechosas, asi como realizar las correspon-
dientes denuncias e iniciar los procedimientos sancionatorios a los
que hubiere lugar. También se recomienda implementar un plan de
auditoria interna dentro de la revisiéon anual, que podra incluir reco-
mendaciones y acciones de mejora (Superintendencia de Sociedades,
Circular externa 100-000016, 2020).

Para considerar efectivo un PTEE se debe identificar y medir el
riesgo, dependiendo de las operaciones de cada empresa. La clasifica-
cién de los riesgos obedecera a la actividad econémica empresarial,
estableciendo la metodologia para su categorizacién. En ese sentido,
las sociedades deben adoptar medidas de Debida Diligencia Minima
e Intensificada, a fin de conocer las personas naturales o juridicas con
quienes contratan, sus operaciones, negocios y transacciones. Bajo
ciertas condiciones de modo, tiempo y lugar, bajo las cuales ejecutar
tales medidas. Una vez identificado el riesgo, debera medirse la pro-
babilidad de su consecucién y su impacto, determinando un perfil
de riesgo inherente a la empresa. Ahora bien, frente al control de los
riesgos, se exige la creacion de una matriz para definir las medidas de
contenciéon mas adecuadas, frente a cada clase de riesgo, con instru-
mentos de localizacién de operaciones sospechosas, para lograr un
monitoreo eficiente (Superintendencia de Sociedades, Circular exter-
na 100-000016, 2020).

Cada compania estd obligada a implementar estrategias de dili-
gencia minimas, las cuales dependeran de sus operaciones, los su-
jetos externos con quienes las lleven a cabo, su ubicacién geografica
y el tamano del negocio. Deberan tener en cuenta por lo menos, la
identificacién clara de la contraparte, el beneficiario final, el fin y el
caracter de la relaciéon comercial, garantizando la debida diligencia
en cada transacciéon. Siendo posible que se requiera a la empresa la
respectiva informacién cuando la Superintendencia de Sociedades lo
requiera, actualizando las medidas de monitoreo minimo cada dos
afios. La aplicacién de una debida diligencia intensificada obedecera
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al contacto con personas politicamente expuestas, la identificacién de
un riesgo mas alto del normal para el sector empresarial, y la presta-
cién de servicios de activos virtuales (Superintendencia de Socieda-
des, Circular externa 100-000016, 2020).

Lo anterior con el objetivo de lograr monitorear y controlar el ries-
go, de tal forma que disminuyan la probabilidad de lavado de activos,
financiacion del terrorismo y financiamiento de la proliferacion de ar-
mas de destruccién masiva dentro de la organizacién. La nueva nor-
mativa pretende profundizar el enfoque basado en riesgos, partiendo
de la creacién de politicas y matrices en las sociedades comerciales,
sucursales de sociedades extranjeras y empresas unipersonales, las
cuales dependeran de los riesgos propios de la empresa, los tipos de
negocios, operaciones, areas geograficas donde funciona y demas ca-
racteristicas particulares. Por tanto, una vez en marcha, el SAGRI-
LAFT debe ser capaz de identificar y manejar los riesgos propios de la
compainia, considerando que a mayor riesgo mas control debera exis-
tir (Superintendencia de Sociedades, Circular externa 100-000016,
2020).

Frente al delito del lavado de activos o blanqueo de capitales, las
empresas se encuentran obligadas a prevenir la comisién del hecho
delictivo (pudiendo ser sujeto pasivo del mismo), teniendo siempre
en cuenta la inexistencia de la RPPJ en Colombia (Hernandez, 2014:
98). Los representantes legales solo pueden entrar a responder penal-
mente del delito de omisién de control, de no haber implementado el
respectivo PTEE con el propdsito de ocultar el origen ilicito de los ac-
tivos. De lo contrario, la correcta implementacién de las medidas de
control se considera como una debida diligencia, que deja a la organi-
zacién como una victima mas de quien realizé la conducta de forma
aislada, obligando a buscar un responsable individual del delito.

Recientemente, se expidi6 la Ley 2195 (2022), la cual reformé la
regulacion de la responsabilidad de las PJs. El articulo 9 de la norma
adiciona un articulo a la Ley 1474 de 2011, estableciendo la obliga-
ciéon de adoptar PTEE para las PJs, el cual debe incluir procesos de
auditoria interna en las companias. Ademas, los programas deben
adaptarse a las caracteristicas propias de la empresa y las activida-
des que desempefie, para evitar la comisién de delitos de corrupcion,
acaparamiento, uso ilegitimo de patentes o contra el medio ambien-
te, entre otros. En ese sentido, se evidencia la comprension de la co-
rrupcion mas alla de la descripcion de una conducta punible, como
fenémeno que afecta cada parte de la sociedad, abarcando diferentes
hechos que menoscaban el orden econémico y social.
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El articulo 31 de la referida norma trae consigo la implementacién
de los PTEE en el sector Pablico (PTEEP) y faculta a la Secretaria de
Transparencia de la Presidencia de la Republica para disefiar los pa-
rametros minimos de estos programas, que, como minimo, deberan
incluir: (a) instrumentos de debida diligencia, prevencion, gestiéon y
administracion de riesgos del LA, la FT y la FPADM,; (b) redes inte-
rinstitucionales para prevenir la corrupcion, fortalecer la transparen-
cia y la legalidad; (c¢) medidas de transparencia y medios de acceso a
la informacién publica; y (d) canales de denuncia (Ley 2195 (2022)).

Los PETT y los PETTP deben contemplar un Registro Unico de
Beneficiarios Finales. Esta es una medida de debida diligencia para
identificar el beneficiario final (asi como su estructura y titularidad en
caso ser una PJ) de las corporaciones con las que se celebre cualquier
negocio juridico o contrato estatal. También se busca conocer el fin
del negocio y asegurar la congruencia entre el objeto del contrato y el
objeto social del contratista, sus operaciones comerciales, su perfil de
riesgo y la licitud de su patrimonio (Ley 2195 (2022)).

Ademas, se regulan las sanciones impuestas a las PJs dentro del
procedimiento administrativo sancionador, cuando un integrante de
su personal sea condenado por delitos relacionados con el patrimonio
publico, el orden econémico, el medio ambiente, el terrorismo y gru-
pos de delincuencia organizada. Se tiene como atenuante de la san-
cién la implementacién de un proceso adecuado de debida diligencia
(Ley 2195 (2022)).

Mediante el Decreto 092 (2022), se creé la Direcciéon de Cum-
plimiento del Despacho del Superintendente Delegado para la Pro-
teccion de la Competencia, la cual debera vigilar la adopcion de los
PETT de acuerdo a los parametros dictados por el Superintendente
de Industria y Comercio.

En ese orden de ideas con la Ley 2195 (2022), Colombia se incliné
por un modelo de responsabilidad de las personas juridicas funda-
mentado en la idea de vigilancia y control empresarial. Si bien con-
serva elementos de promocion de la cultura de la legalidad, la norma-
tividad nacional se ha preocupado mas por adoptar medios de control
sobre las actividades empresariales (Bernate, 2018: 7). De esta ma-
nera, el propésito principal de los PTEE y los PTEET es obtener la
mayor cantidad de informacién posible para lograr la vigilancia mas
efectiva de sus actividades. La existencia del UIAF y ahora del Regis-
tro Unico de Beneficiarios Finales, son claros ejemplos de esta clase
de medidas, dentro de las cuales el denunciante se limita a confirmar
o negar los datos ya recogidos en estos sistemas.
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Ahora bien, la finalidad de los PTEE y los PTEET va mas alla del
control, incluyendo también el fomento de una cultura de la legali-
dad, la transparencia y la ética empresarial, para que las companias
muestren transparencia e integridad en cada una de sus operaciones,
evidenciando el respeto a la ley dentro de su objeto de funcionamien-
to (Ramirez, 2021:121).

Finalmente, respecto a la corrupcién asociada al COT, garantizan
la adopciéon de medidas preventivas frente a la comision de los delitos
arriba mencionados que, en gran medida, son caracteristicos del COT.

VI.B. Analisis comparado

Establecer los PCs como exigibles juridicamente a las empresas en
un ordenamiento juridico, o bien tenerlos como una mera recomen-
dacién para las compaiiias, denota el modelo adoptado por cada pais
para la prevencion de los delitos de corrupcién publica o privada (in-
cluidos aquellos causados por el COT). En ese sentido, Espana y Chile
(y para un importante sector de la doctrina, también Perti) claramen-
te se inclinan por una respuesta penal al fenémeno, contemplando la
RPPJ y estableciendo como incentivos la adopcién de ciertas medidas
administrativas de prevencion. Teniendo en cuenta que la implemen-
tacion de los PCs podria significar la exencién de responsabilidad pe-
nal, se busca estimular su adopcién, pero su inexistencia no comporta
per se, la imposicién de una sancion a las empresas.

De otro lado, Brasil se encuentra en un punto medio, pues dispone
una responsabilidad administrativa para las compaiias, limitando la
penal a los delitos contra el medio ambiente y manteniendo la regu-
lacion de los Programas de Integridad en normas de soft law (lo que
no impide que sean tenidos en cuenta a la hora de graduar la sancién
administrativa a imponer).

En cuanto al ordenamiento juridico colombiano, este se inclina
por un modelo preventivo, limitando la responsabilidad empresarial
al ambito administrativo y exigiendo la adopcién de PTEE a las em-
presas y de PTEEP a las entidades del sector publico. A este respecto,
destaca, en particular, como la Ley 2195 (2022) extendi6 la obligacion
de adoptar PTEE o PTEEP a todas las PJs constituidas legalmente en
el pais a fin de prevenir actos de corrupcion.

En cuanto a los elementos de los PCs exigidos en las distintas le-
gislaciones, la existencia de un oficial de cumplimiento o responsable
interno de la implementacién del programa es facultativa en Argenti-
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na, mientras que Chile, Colombia, México, Brasil y Pert la consideran
como un elemento obligatorio del programa. Ello evidencia el nivel
de control sobre el diseno e implementacién de los PCs, cuya rele-
vancia es manifiesta al recoger los parametros de actuacién empre-
sarial. Por esta razon, es recomendable que exista siempre dentro de
las empresas una persona responsable por su cumplimiento como un
elemento minimo de todo PC.

Por otra parte, todos los sistemas latinoamericanos estudiados ha-
cen énfasis en la necesidad de crear matrices a fin de identificar, eva-
luar y mitigar riesgos. Se trata de detectar las actividades que podrian
dar lugar a riesgos dentro de cada empresa a fin de poder disefiar las
medidas que podrian evitarlos, o al menos controlarlos. Ello es una
expresion mas de la tendencia del derecho penal preventivo, el cual
comprende a los entes colectivos como fuentes de riesgos, a controlar
dentro de los parametros permitidos. Lo mismo sucede con la capa-
citacion periddica de los empleados (a excepcién de México donde no
es parte de los elementos minimos de los PCs).

En cuanto a los canales de denuncia y la proteccién del anonimato
del denunciante, destaca la diferencia entre la regulacién colombia-
na, que se limita a mencionar la necesidad de articular este tipo de ca-
nales que amparen al delator interno o externo, y las de paises como
Pert o Espana, que son mucho mas claras en cuanto a la exigencia de
la anonimidad de los denunciantes. A este respecto, parece no tener
mucho sentido el contemplar canales de denuncia eficientes si no se
salvaguarda a quienes colaboran con la investigacion.

En todo caso, es importante subrayar que la aplicacion de PCs
eficaces no significa solo obligar a las empresas a registrar en sus ba-
ses de datos cada uno de sus movimientos y la informacién de cada
uno de sus clientes (lo cual, si bien es suficiente para evitar incurrir
en responsabilidad administrativa, se queda corto para investigar
penalmente la conducta punible). Por el contrario, supone también
encontrar un responsable penal de forma individual en estos casos.
Por ello, es tan importante establecer canales anénimos de denuncia
y una cultura empresarial de transparencia, ética y legalidad que sea
aplicada en todas sus operaciones (Ballesteros, 2020: 85). Quedarnos
con una responsabilidad objetiva, propia del derecho administrativo
sancionador, desconoce los elementos de intencién especiales de los
delitos relacionados con la corrupcién y el soborno trasnacional, li-
mitando la investigacién y reduciendo las posibilidades de encontrar
a los responsables de los hechos punibles.

Por tanto, aunque en la legislacion colombiana se han realizado
grandes esfuerzos para prevenir hechos de corrupciéon (incluyendo
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aquellos asociados a la COT), no es suficiente con exigir informacion
a las PJs (bajo la amenaza de incurrir en responsabilidad administra-
tiva), sino se garantiza el fortalecimiento de la ética empresarial, asi
como medios claros y seguros para que los denunciantes recurran
con plenas garantias a los oficiales de cumplimiento. Esto a su vez
ha supuesto que, en gran medida, la lucha contra la corrupcién, en
general, y contra la asociada al COT en particular, haya sido parcial,
porque no ha involucrado realmente al sector empresarial.

VI. CONCLUSIONES

Alaluz de lo anterior, proponemos las siguientes recomendaciones
para América Latina en los proximos afios. En primer lugar, la adop-
cién de una posicién comun referente a la RPPJ en América Latina,
a fin de eliminar los paraisos criminales e impedir que las empresas
busquen cometer delitos en paises donde no podran ser sancionadas
penalmente. Como se expresoé en lineas anteriores, en Colombia no es
posible perseguir penalmente a las empresas y en Perti se mantiene
un proceso llamado administrativo con sanciones penales. Por ende,
habria que establecer una consecuencia equiparable en los distintos
ordenamientos juridicos, frente a delitos relativos al blanqueo de ca-
pitales, la corrupcién y el soborno transnacional, producidos por de-
fectos de organizacion corporativa.

Aunque cada Estado puede determinar su legislacion interna para
combatir los hechos punibles, tratindose de delitos trasnacionales,
carece de eficacia una estrategia interna desligada de la realidad del
continente. Por tanto, se recomienda crear canales de acceso a de-
nuncias entre los Estados, a fin de asegurar una cooperacién efectiva
en la persecucién de estos hechos punibles. Se sugiere robustecer la
capacidad de investigacién de los 6rganos estatales y utilizar los PCs
como fuente de informacion en las investigaciones; no solo respecto a
las denuncias, sino a los datos recaudados dentro de ellas acerca del
funcionamiento y operaciones de las organizaciones.

Es pertinente incluir dentro de los PCs de las distintas legislacio-
nes como minimo: i) la promocién de cultura de legalidad y ética
corporativa, como medida preventiva, ii) un oficial de cumplimiento
capacitado, iii) matrices para identificacién, prevencion y control de
riesgos de acuerdo a la actividad empresarial, ubicacién y tamarfio de
la corporacién, iv) revision y actualizacién periédica del programa, v)
capacitacién constante y vi) canales de denuncia anénimos con me-
didas de proteccién para los delatores. Los PCs deben comprenderse
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desde un derecho preventivo, a partir del cual evitar la ocurrencia de
delitos, siendo su comisién una excepcién. Por tanto, al interior de las
corporaciones publicas o privadas es fundamental formar y sensibi-
lizar a las personas para respetar la ley y actuar bajo parametros de
ética en sus labores diarias.

Asi mismo, se torna necesario adoptar PCs en el sector publico y
exigirlos a las empresas que quieran contratar con el Estado en los
paises de América Latina, con el objetivo de promover una cultura
ética en lo publico. En consecuencia, si la PJ es responsable de hechos
relacionados con blanqueo de capitales, corrupcién y soborno trans-
nacional, los PCs deberian tomarse como un atenuante de la sanciéon
o un eximente de responsabilidad. Bajo tales parametros, se tendria
una legislaciéon continental propicia y coherente en la persecucién de
la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.

De otra parte, para Brasil seria importante ampliar los delitos
por los cuales se responsabiliza penalmente a las PJs, mas alla de los
delitos ambientales. En el caso de Pert, se requiere una legislacion
precisa en cuanto a los elementos minimos de los PCs, teniendo en
cuenta las necesidades de cada compania. Por taltimo, la normativa
mexicana carece de claridad frente a la exigencia de los PCs a las em-
presas como medidas de prevencién del delito, a fin de evitar la accién
penal, siendo necesario expedir disposiciones legales que solucionen
tal vacio.
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