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RESUMEN

Este articulo es el resultado de una investigacion cuyo objetivo
principal fue analizar si existen elementos objetivos para evaluar
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los programas de cumplimiento y determinar su eficacia en la pre-
vencion del delito dentro de las empresas o personas juridicas. De
esta manera, la metodologia empleada consistio en el analisis de
fuentes doctrinales y normativas para fundamentar la postura so-
bre el tema. De dicha investigacion y analisis, se concluyd que
los sistemas de cumplimiento no cuentan con un modelo tnico y
definitivo, y su eficacia atn genera dudas, especialmente respec-
to a la construccion de una cultura corporativa de cumplimiento.
Con lo que si bien cada ordenamiento posee una serie de crite-
rios objetivos que permiten calificar la eficacia de un programa de
cumplimiento, lo cierto es que estos criterios no son universales.
Asi, al final, la eficacia de un programa de cumplimiento siempre
dependera de dos aspectos fundamentales; del reconocimiento de
las necesidades especificas de las empresas y su diligencia frente a
las fuentes de riesgo, y de un compromiso real de adoptar politicas
y practicas de buen gobierno corporativo.

Palabras clave: Programas de cumplimiento, evaluacion del ries-
go, cultura de cumplimiento, responsabilidad penal de la persona
juridica, Compliance cosmético.

ABSTRACT

This article is the result of a research study whose main objective
was to analyze whether there are objective parameters to assess
Compliance programs and determine their effectiveness in preven-
ting crime within companies or legal entities. Thus, the methodo-
logy employed involved analyzing doctrinal and regulatory sour-
ces to support the position on the subject. From this research and
analysis, it was concluded that Compliance systems do not have
a unique and definitive model, and their effectiveness still raises
doubts, especially regarding the construction of a corporate Com-
pliance culture. So, while each legal system has a set of objective
criteria to assess the effectiveness of a Compliance program, these
criteria are not universal. Therefore, the effectiveness of a Com-
pliance program will ultimately depend on recognizing the speci-
fic needs of companies and their diligence in addressing sources
of risk and having a genuine commitment to acquire policies and
practices of good corporate governance.

Keywords: Compliance programs, risk assessment, Compliance
culture, corporate criminal liability, Cosmetic Compliance.
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INTRODUCCION

En 1976, Michael Jensen y William H. Meckling abordaron el problema de la
agencia, que, en términos generales, consiste en la falta de alineacion entre los
intereses de los propietarios de una empresa y los de sus agentes. Asi, como
resultado de este desajuste, los agentes terminan actuando en su propio benefi-
cio en lugar de en el de la empresa y sus propietarios, lo que, en algunos casos,
puede representar un riesgo administrativo o penalmente relevante, segun sea
el caso.

Ante lo anterior, y reconociendo la altisima importancia del sector empre-
sarial en la sociedad, asi como el impacto positivo o negativo que su operancia
puede suponer, multiples ordenamientos juridicos adoptaron la responsabilidad
penal de las personas juridicas o contrario sensu, incorporaron la posibilidad
de que el ente juzgador impusiera sanciones accesorias de distinta naturaleza a
esta. De este modo, la tendencia de los ordenamientos juridicos hacia la adop-
cion de este modelo de responsabilidad, asi como la aplicacion de sanciones
accesorias, ha evolucionado hasta el punto en que la implementacion de un pro-
grama de cumplimiento como manifestacion de una politica de observancia a
las normas, se ha convertido no solo en una necesidad para las empresas, sino
también en una obligacion que devine de disposiciones normativas, dependien-
do del caso que se analice.

En Reino Unido, Italia, Japon, Austria y Australia, la implementacion de
programas de cumplimiento eficaces puede llevar a la exoneracion de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. Lo que contrasta con Estados Uni-
dos, donde la misma situacion puede resultar en una disminucioén de la pena
o en la no adopcion de medidas cautelares durante la fase preliminar de una
investigacion.! O, por otro lado, en el caso de Espafa, aunque no se exige a las
empresas la implementacion de programas de cumplimiento, contar con ellos
puede servir como defensa en un proceso de responsabilidad corporativa, ya sea
para buscar una exencion de la responsabilidad o, en su defecto, para atenuar la
sancion, como se explicara mas adelante.?

Sin embargo, una de las principales dificultades que enfrentan las empresas
al adoptar programas de cumplimiento, para evitar la responsabilidad penal,

1 Marta Mufioz de Morales Romero, Programas de cumplimiento “efectivos” en la experiencia
comparada, en El Derecho Penal en la Era Compliance 211-12 (Tirant lo Blanch ed., 2013).

2 Miguel Polaino-Orts, Gobernanza corporativa y criminal Compliance en la legislacion espa-
fiola tras la reforma de 2015, en Anuario de Corporate Compliance 90 (Hoover Wadith Ruiz
Rengifo & Miguel Polaino-Orts dirs., Editorial Ibanez ed., 2019).
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bien sea de la empresa como ente juridico independiente o quienes estan vincu-
lados a ella, es que estos pueden ser calificados por fiscales o autoridades judi-
ciales como ineficaces o como un “Cosmetic Compliance”. Es decir, un progra-
ma de cumplimiento que, aunque ha sido disefiado, implementado y ejecutado,
no ha tenido un impacto real en el desarrollo de una cultura de cumplimiento
en la empresa. Lo cual resulta en la pérdida de capacidad de la politica de Com-
pliance para influir en el proceso penal respecto a la responsabilidad de la per-
sona juridica, de sus miembros, o de su representante legal.’

A modo de ejemplo de lo mencionado anteriormente, durante la vigencia de
la Federal Sentencing Guidelines de 1991* en los Estados Unidos, que estable-
cian que los programas de cumplimiento debian identificar, evitar y prevenir
conductas delictivas por parte de la empresa o sus miembros, y, en caso de que
se cometieran, asegurar su deteccion, investigacion y denuncia oportunas®. El
caso Enron, uno de los mayores escandalos corporativos de la historia, en donde
Enron Corporation utiliz6 una estructura contable fraudulenta para ocultar sus
deudas y sobrestimar sus ingresos, presentando una imagen empresarial pros-
pera cuando, en realidad, se encontraba al borde de la quiebra, demostro6 que, a
pesar de contar con un sistema de cumplimiento normativo conforme a dichos
estandares, su eficacia no era suficiente frente a la comision de delitos financie-
ros dentro de la compaiia. Lo cual se debi6 a que el programa solo existia en
papel y sus directivos no tenian un conocimiento ni un manejo adecuado del
mismo.°

Por lo anterior, en 2004 se revisaron las Federal Sentencing Guidelines,
anadiendo el deber de que directivos y administradores conozcan, ejecuten y

3 Dino Carlos Caro Coria, Compliance y corrupcion, en Anuario de Corporate Compliance 506
(Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino-Orts dirs., Editorial Ibanez ed., 2019)

4 Las Federal Sentencing Guidelines (Directrices Federales de Sentencia) son un conjunto de re-
glas y principios emitidos por la Comision de Sentencias de los Estados Unidos que establecen
un marco para la imposicion de penas en el ambito federal. Estas directrices fueron disenadas
para promover la uniformidad y proporcionalidad en las sentencias, proporcionando criterios
especificos que los jueces deben considerar al determinar las penas aplicables a personas fisicas
y juridicas. En el contexto del derecho penal corporativo, las Federal Sentencing Guidelines in-
cluyen disposiciones que incentivan la implementacion de programas de Compliance efectivos,
con el fin de prevenir y detectar delitos dentro de las empresas, y que, en caso de ser adecuados,
pueden servir como atenuantes al momento de determinar la pena.

5 Aldo Calcina Hancco, Compliance programs penal: en el sector laboral empresarial, en Anua-
rio de Corporate Compliance 151 (Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino-Orts dirs.,
Editorial Ibafiez ed., 2019).

6 Dino Carlos Caro Coria, Compliance y corrupcion, en Anuario de Corporate Compliance 506
(Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino-Orts dirs., Editorial Ibafez ed., 2019).
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supervisen el sistema de cumplimiento. Asi, la eficacia de este sistema para la
disminucion de la pena o la no adopcioén de medidas cautelares durante la fase
preliminar de una investigacion esta condicionada a dos elementos: 1) la debida
diligencia en el disefio, ejecucion y supervision de los sistemas de prevencion y
deteccion de delitos, y ii) la promocion de la ética desde la direccion empresa-
rial, mediante el fomento de una cultura organizacional de cumplimiento con la
ley, establecida a partir de las directrices de la compania.’

Sin embargo, tomando como referencia el ejemplo de Estados Unidos, la
efectividad de los programas de cumplimiento y su impacto en la responsabili-
dad penal de la empresa sigue siendo objeto de debate. Esto, en tanto la realidad
muestra que tanto fiscales como jueces son reacios a reconocer un efecto exo-
nerante o atenuante de la sancion. Tanto asi, que en 1996 y 1999 solo existieron
tres empresas que obtuvieron la atenuacion de su pena por la implementacion
adecuada de programas de cumplimiento®.

Teniendo en cuenta lo descrito anteriormente, en este producto caracteri-
zaremos el concepto de Compliance y, a continuacion, realizaremos una breve
revision de algunos ordenamientos juridicos que prevén la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas asi como de aquellos que han optado por sanciones
administrativas frente a los mismos hechos o han establecido sanciones penales
accesorias para las empresas y normativa técnica internacional, con el fin de
analizar si existen elementos objetivos para evaluar los programas de cumpli-
miento y determinar si estos son eficaces en la prevencion del delito dentro de
las empresas o personas juridicas en general’.

De esta manera, ofrecemos este escrito a la comunidad juridica en general,
especialmente a los estudiantes y egresados de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Pontificia Universidad Javeriana que desean ampliar sus conocimientos en
derecho penal econémico y de la empresa. Esto, en aras de contribuir al com-
promiso adquirido por el Departamento de Derecho Penal de la Facultad como
estudioso de estos temas en instancias de pregrado y posgrado.

7 Dino Carlos Caro Coria, Compliance y corrupcion, en Anuario de Corporate Compliance 499
(Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino-Orts dirs., Editorial Ibafez ed., 2019).

8 Marta Mufioz de Morales Romero, Programas de cumplimiento “efectivos” en la experiencia
comparada, en El Derecho Penal en la Era Compliance 214 (Tirant lo Blanch ed., 2013).

9 Consideramos pertinente aclarar que se habla de “personas juridicas en general” en tanto el
Compliance no aplica inicamente a personas juridicas de derecho privado como muchas veces
podria indicarlo la intuicion.
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1. CARACTERIZACION DEL COMPLIANCE PENAL

1.1. Definiciones, Objeto y Funciones

En los tltimos afos, la responsabilidad penal de las personas juridicas, o en
su defecto las sanciones accesorias que se puede imponer a estas en aquellos
ordenamientos en donde no se ha incorporado este modelo de responsabilidad,
ha cobrado una importancia innegable. Esto, atendiendo a que, en palabras de
Paula Andrea Ramirez Barbosa'®,

El delito corporativo plantea la posibilidad de atribuir responsabilidad a
las personas juridicas en los paises que regulan esta modalidad, lo cual
puede ser concurrentemente con las responsabilidades individuales como
resultado de la comision de delitos cometidos por los representantes lega-
les y/o directivos de la empresa cuando actien en nombre de la sociedad;
o cuando sus empleados cometan crimenes en ejercicio de las actividades
sociales y por cuenta de la compania.

De esta manera, la politica que ha sido utilizada desde los afos setenta apro-
ximadamente para atajar este tipo de situaciones, desde el punto de vista ju-
ridico, se le denomina Compliance. Politica que, segun lo sefalado por Luis
Felipe Henao Cardona & Carlos Guillermo Castro Cuenca'' citando a Miguel
Ontiveros Alonso, consiste esencialmente en un sistema para el cumplimiento
del ordenamiento y la ética corporativa. O, citando también a Troklus, Warner
y Wollshlager Schwartz consiste en un sistema de individuos, procesos, politi-
cas y procedimientos desarrollados para asegurar el cumplimiento de las leyes,
regulaciones industriales y contratos privados que gobiernan las acciones de la
organizacion.

Paralelamente y de manera muy similar, Ulrich Sieber'? lo define como un
modelo de prevencion de riesgos a través de la introduccion de una cultura del
respeto de las normas legales y éticas en la empresa que implica el estableci-

10  Paula Andrea Ramirez Barbosa & Jos¢ Carlos Ferré Olivé, £l Mundo de los Negocios y los
Crimenes Corporativos: Reflexiones de Casos Globales, en Compliance, Derecho Penal Cor-
porativo y Buena Gobernanza Empresarial, 20-48, (2021).

11 Luis Felipe Henao Cardona & Carlos Guillermo Castro Cuenca, Introduccion al Compliance,
Concepto y Caracteristicas, en Compliance: Prevencion de la Corrupcion Publica y Privada
23-35 (2020).

12 Ulrich Sieber, Programas de Compliance en el Derecho Penal de la Empresa: Una Nueva Con-
cepcion para Controlar la Criminalidad Economica, en El Derecho Penal Economico en la Era
del Compliance 64 (Luis Arroyo Zapatero & Adan Nieto Martin eds., Tirant lo Blanch 2013).
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miento de codigos de conducta, medidas de auto vigilancia, controles y la auto-
determinacion de los flujos de informacion.

A partir de las anteriores definiciones, se puede determinar entonces que
el Compliance penal tiene como objeto fundamental la prevencion, gestion y
correccion del riesgo de responsabilidad penal dentro de las empresas a través
de medidas que aseguran el cumplimiento del ordenamiento juridico y la ética
corporativa. Riesgo que, vale la pena aclarar, puede surgir tanto del uso de la
estructura de la empresa como de la conducta individual de los agentes que
organicamente forman parte de esta.

De esta manera, su propdsito no se limita a evitar la imposicion de sancio-
nes con ocasion a la sujecion al ordenamiento juridico, sino que también busca
fomentar una cultura de respeto hacia las normas legales y éticas en todos los
niveles de la organizacion, involucrando tanto a directivos como a empleados.
Para ello, el Compliance penal se apoya en un sistema integral compuesto por
individuos, procesos y politicas cuyo fin ultimo no es mas que garantizar que las
actividades empresariales se lleven a cabo dentro de los limites de la ley.

Con todo, en linea con las definiciones de Compliance ya citadas, encon-
tramos acertada la postura de los autores Luis Felipe Henao Cardona & Carlos
Guillermo Castro Cuenca'®, al considerar que el Compliance cumple con cuatro
funciones destacadas. i) Promover una cultura de ética y de cumplimiento, (ii)
favorecer el buen gobierno corporativo y la autorregulacion de las organizacio-
nes, (iii) permitir la prevencion del delito y las conductas ilegales y (iv) facilitar
el andlisis de la responsabilidad al interior de la empresa.

No obstante las definiciones citadas previamente y estando plenamente de
acuerdo con las funciones del Compliance planteadas por los autores mencio-
nados, resulta crucial analizar los calificativos atribuidos a este como ‘siste-
ma’ y ‘modelo’. Definirlo con tales términos podria generar problemas, dado
que, si bien es un concepto transversal que facilita la interaccion entre diversas
areas del derecho y situaciones del mundo juridico, consideramos que carece
de una regulacion universal y homogénea de entera accesibilidad que permi-
ta una aplicacion irrestricta o “a ciegas”. En este sentido, podria suceder que,
ante la ausencia de un marco juridico unificado, su aplicacion efectiva puede
verse truncada para quienes buscan implementar una politica de cumplimiento

13 Luis Felipe Henao Cardona & Carlos Guillermo Castro Cuenca, Compliance: Prevencion de la
Corrupcion Publica y Privada 27 (2020)
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efectiva. Consideramos imprescindible entonces realizar un analisis critico y
profundo sobre los alcances y limitaciones del Compliance como concepto, en
aras de entender aquel como un conjunto de sistemas, politicas y principios que,
al ser dinamicos y no universales, requieren una aplicacion practica basada en
un minucioso analisis de las necesidades y fines particulares del ente, ya sea de
naturaleza publica o privada, que busque implementarlos.

2. RESPUESTA A LA CRIMINALIDAD CORPORATIVA
DESDE EL DERECHO COMPARADO

A pesar de que en los ultimos afios la adopcion de la responsabilidad de perso-
nas juridicas como mecanismo para atajar la criminalidad corporativa ha sido
una constante, no puede echarse de menos que cada pais ha implementado sus
propios mecanismos de orden normativo conforme a su tradicion juridica y con-
texto socioecondmico para abordar aquel fenomeno.

En este sentido, el derecho comparado constituye una herramienta esen-
cial para poder comprender como los distintos ordenamientos juridicos disefian
politicas de diversas naturalezas orientadas a prevenir el delito en el ambito
empresarial para enfrentarla.

Asi, a lo largo de este capitulo, se examinaran las sanciones aplicables a las
empresas desde una perspectiva comparada, explorando como algunos siste-
mas han optado por la responsabilidad penal de las personas juridicas, mientras
que otros privilegian regimenes administrativos sancionatorios o de penas ac-
cesorias.

En legislaciones como la peruana, debe ponerse de presente que no se ha
incorporado al ordenamiento juridico la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Sin embargo, en su legislacion penal establecen penas accesorias a la
pena per se aplicada a personas naturales en los casos en los que se comprueba
que el delito se consumo¢ en el ejercicio de la actividad economica de la empresa
o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo. Un claro ejemplo
de lo anterior es el articulo 105 del Codigo Penal Peruano que prevé la multa,
clausura de locales, cancelacion y disolucion de la personeria juridica o la pro-
hibicién de continuar explotando la actividad econdmica a modo de sanciones
accesorias a la pena'®.

14 Presidencia de la Republica de Peru, Decreto Legislativo No. 635, Codigo Penal, art. 105 (3 de
abril de 1991), publicado en el Diario Oficial El Peruano.
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De esta manera, puede observarse que este ordenamiento establece una serie
de criterios a evaluar al momento de graduar la sancion a imponer establecidas
en el Codigo Penal Peruano en el articulo 105", como lo son que i) la empresa
haya prevenido la continuidad de la utilizacion de la persona juridica en activi-
dades delictivas, ii) la modalidad y la motivacion de la utilizacion de la persona
juridica en el hecho punible, iii) la gravedad del hecho punible realizado, iv) la
extension del dafio o peligro causado, v) el beneficio econémico obtenido con
el delito, vi) la reparacion espontanea de las consecuencias dafiosas del hecho
punible, y vii) la finalidad real de la organizacion, actividades, recursos o esta-
blecimientos de la persona juridica.

Sobre el particular, autores como Calcina Hancco, explicando de qué ma-
nera funciona la imposicion de las sanciones descritas, reconocen que estos
elementos se pueden ver satisfechos de forma favorable (es decir, puede evitarse
la imposicion de la sancion) cuando la compafiia implementa un sistema de
cumplimiento a través de la cultura empresarial formada en valores, es decir,
acredita una base ética normativa que se expresa en un codigo de deberes de ac-
tuar o de omitir acciones en circunstancias concretas que se denominan reglas
de conducta al interior de la compania.'® Incluso, en paises donde funcionan sis-
temas de esta naturaleza, al estar compuestos por elementos normativos mas o
menos comunes que sirven de guia para su implementacion y valoracion, como
lo son la evaluacion del riesgo penal, adopcion de protocolos y politicas escritas
de prevencion, compromiso de los drganos directivos, formacion del personal,
delegacion, supervision y revision, implementacion de sistemas disciplinarios,
flujos de informacion dinamicos, creacion de departamentos especiales de con-
trol y vigilancia, entre otros elementos, es posible lograr un acercamiento con-
siderable a lo que puede ser un sistema de prevencion eficaz.”

Por otro lado, en legislaciones como la colombiana se sigue un camino muy
similar al peruano pues en Colombia no se ha incorporado al ordenamiento
juridico la responsabilidad penal de las personas juridicas. Con lo cual, al igual
que en Pert solo se aceptan sanciones penales accesorias a saber, medidas pro-
visionales, como lo son las consagradas en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004*

15  Presidencia de la Republica de Pert, Decreto Legislativo No. 635, Codigo Penal, art. 105 (3 de
abril de 1991), Diario Oficial El Peruano.

16 Aldo Calcina Hancco, Compliance Programs Penal: En el Sector Laboral Empresarial, en
Anuario de Corporate Compliance, 156, (Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts
dirs., Ed. Ibafiez, Bogota D.C., 2019).

17 1d, en 156.
18  Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, art. 91 (Colom.).
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dirigidas a suspender la personeria juridica de la compaiiia o su cancelacion de-
finitiva. Incluso, el ordenamiento juridico también reconoce la responsabilidad
administrativa de las empresas rente a riesgos de comision del delito de soborno
trasnacional. Este asunto se encuentra regulado en la Ley 2195 de 2022 en el
articulo 14! y ha establecido que las compaiiias podran implementar programas
de transparencia y ética empresarial, produciendo atenuaciones en la sancion,
o0 en otros casos, frente a la colaboracion con la justicia, a la exoneracion de
responsabilidad administrativa segtn se explicard mas adelante.

Vale la pena detenerse a observar que la elaboracion de dichos programas de
transparencia y ética empresarial se encuentra regulada por la Superintendencia
de Sociedades mediante la Circular Externa 100-000011 de 2021 en la que se re-
cogieron las buenas practicas internacionales tenidas en cuenta al momento de
la valoracion de un adecuado sistema de prevencion. En esta circular se senala
que aquellos deben contar con al menos los siguientes elementos: El disefio del
programa debe fundamentarse en una previa valoracion de los riesgos penales,
acompafiada de la determinacion clara y documentada de las responsabilida-
des asignadas a los administradores y oficiales de cumplimiento. Asimismo,
es esencial establecer procedimientos y controles especificos, asi como definir
funciones para administradores, empleados y asociados. El programa debe ser
dindmico y estructurado de manera que permita actualizaciones agiles y efec-
tivas. Ademas, se debe designar un oficial de cumplimiento, implementar me-
canismos de capacitacion y pedagogia relacionados con el programa, habilitar
canales de denuncia accesibles y confiables, y establecer reglas de conducta
claras y documentadas para empleados, asociados, administradores y demas
partes interesadas.

Como se sefiald, la Ley 2195 de 2022 también permite la exoneracion to-
tal o parcial de la responsabilidad administrativa cuando la compafiia colabore
oportunamente con la entrega de informacion y pruebas relacionadas con la
comision de algtin delito en particular en el marco de la actividad empresarial,
siempre y cuando dicha informacion y dichas pruebas sean de utilidad en el
momento en que sean entregadas, que la informaciéon no sea conocida o difun-
dida por otros medios, que no haya sido objeto de investigacion por autoridades
nacionales o extranjeras, y que se hayan tomado acciones correctivas al interior
de la compaiiia, en todo caso, cuando se pretenda la exoneracion total. Ademas,
deberan concurrir dos elementos esenciales. 1) Que previo al inicio de la investi-

19  Congreso de la Republica, Ley 2195 de 2022 por medio de la cual se adoptan medidas en ma-
teria de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones,
art. 14 (18 de ene. de 2022) (Colom.).
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gacion la compaiiia haya puesto en conocimiento de las autoridades los hechos,
y ii) que no se haya ejecutado la transaccion internacional comprometida.?

En el caso de Alemania, sin ir muy lejos como sucede con la regulacion co-
lombiana o peruana donde parece ser que se dan pasos hacia la responsabilidad
penal de las personas juridicas, se ha considerado sin mas que la respuesta a
estos actos debe ser desde la via administrativa para las personas juridicas y de
responsabilidad penal individual para las personas naturales?'.

Italia por su parte, introdujo la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por los delitos cometidos por la alta gerencia, representantes legales,
administradores, gerentes, asi como por las personas sujetas a su direccion y su-
pervision a través del Decreto Legislativo 231 del 8 de junio de 2001%. Asi, el
articulo 6 del citado Decreto Legislativo establece que la entidad debe implemen-
tar un modelo de prevencion orientado a: (i) Identificar las areas de actividad en
las que podrian cometerse delitos; (ii) desarrollar protocolos especificos para la
formacion del personal y la toma de decisiones corporativas en materia de pre-
vencion de delitos; (iii) asignar los recursos financieros necesarios para prevenir
ilicitos penales; (iv) establecer canales de comunicacion efectivos hacia el drgano
encargado del control y supervision de la prevencion penal; e (v) implementar un
sistema disciplinario eficiente para sancionar el incumplimiento de las medidas
de prevencion®. De esta manera, en caso de acreditarse que previo a la comision
del delito se habia dado cabal cumplimiento a tales exigencias implementado un
sistema de cumplimiento, designando un érgano competente para su supervision
y acreditando que los autores actuaron vulnerando dicho sistema de prevencion,
la entidad podria resultar eximida de responsabilidad administrativa.>*

En Estados Unidos sucede un fendmeno distinto al de los ordenamientos pre-
viamente referidos pues durante las tltimas décadas la mayor parte de los casos

20  Superintendencia de Sociedades, Circular Externa 100-000011 de 2021, 9 de agosto de 2021
(Colom.)

21 Bernardo Feijoo Sanchez, El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras
personas juridicas: un debate interminable, en Anuario de Corporate Compliance 296 (Hoover
Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts dirs., Editorial Ibanez, 2019) (Colom.).

22 Ismael Clemente Casas & Manuel Alvarez Feijoo, ;Sirve de algo un programa de Compliance
penal? ;Y qué forma le doy? (Responsabilidad penal de la persona juridica en la LO 5/2010:
incertidumbres y llamado por la seguridad juridica), Actualidad Juridica (Uria Menéndez),
No. 28, 40 (2011) (Esp.), disponible en https:/www.uria.com/documentos/publicaciones/2903/
documento/articuloUM.pdf.

23 1d, en 40.
24 1d, en 40.
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de criminalidad corporativa y corrupcion internacional se han resuelto por fisca-
les mediante la aplicacion de dos figuras que, vistas desde nuestro ordenamiento
juridico, fungen como acuerdos pre procesales. Estos son los Deferred Prosecu-
tions Agreements (DPA) y Non Prosecution Agreements (NPA), los cuales per-
miten que las empresas no lleguen hasta una etapa de juicio. De esta manera,
puede observarse que tener un programa de cumplimiento efectivo puede llevar
a la fiscalia a solo dirigirse contra los empleados o imponer sanciones mas laxas,
atendiendo a la posibilidad que ofrecen los acuerdos pre procesales®.

De esta manera, fiscales y jueces son guiados por el United States Attorney’s
Manual al momento de examinar los sistemas de cumplimiento y su efectividad,
teniendo en cuenta criterios como el nimero y nivel de los empleados compro-
metidos, la gravedad, la frecuencia y la duracion del delito, la actualizacion de
los procedimientos para garantizar el cumplimiento u las acciones correctivas
de la compaiiia como investigaciones o sanciones, recordando que la mera exis-
tencia de un programa no es suficiente para excluir o atenuar la responsabilidad
de la empresa o sus colaboradores.?®

Sobre esto, es relevante mencionar que la evolucion que en materia de Com-
pliance penal ha tenido Estados Unidos, ha permitido identificar elementos mas
0 menos comunes con los que debe contar un programa de cumplimiento eficaz,
los cuales no solo provienen de normas penales, sino que recoge normas de go-
bierno corporativo, codigos éticos, riesgos laborales, proteccion de datos, blan-
queo de capitales o competencia desleal (también conocida como antitrust).’

Estos elementos comunes los podemos delimitar en al menos en cuatro blo-
ques: i) la existencia de un manual de cumplimiento escrito, revisado periodi-
camente y con programas de formacion sobre el mismo, ii) el nombramiento
de un oficial de cumplimiento auténomo financieramente y con comunicacion
directa con los 6rganos de direccion, iii) medidas de vigilancia y control, y iv)
y la existencia de canales de denuncia®.

25 Marta Muifioz de Morales Romero, Programas de Cumplimiento “Efectivos” en la Experiencia
Comparada, El Derecho Penal en la Era Compliance 215, 220 (Tirant lo Blanch 2013)

26 Dino Carlos Caro Coria, Compliance y Corrupcion, in Anuario de Corporate Compliance 501-
02 (Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts eds., Editorial Ibanez 2019).

27  Adan Nieto Marin, Problemas Fundamentales del Cumplimiento Normativo en el Derecho Pe-
nal, in Compliance y Teoria del Derecho Penal 24 (Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel & Ifiigo
Ortiz de Urbina Gimeno eds., Marcial Pons 201X).

28  Marta Muifioz de Morales Romero, Programas de Cumplimiento “Efectivos” en la Experiencia
Comparada, in El Derecho Penal en la Era Compliance 222-23 (Tirant lo Blanch 2013).
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Adicionalmente, en este modelo también se evaltia el comportamiento poste-
rior al delito en cuanto a posibles omisiones o negligencias respecto de los deberes
de supervision, existencia de vigilancia y control de directores, administrativos u
oficiales de cumplimiento, la participacion directivos o de asesores en la comision
de la conducta punible, la presencia de outsourcing e incluso la dificultad de los
autores para cometer la conducta tipica evadiendo el sistema de cumplimiento, y
finalmente si la empresa ha puesto en conocimiento de las autoridades y facilitado
el acceso a la informacion respecto de la conducta criminal®.

Sobre el Reino Unido debe decirse que este ha seguido la tradicion y la
experiencia de Estados Unidos. Teniendo como base el case law, promueve la
celebracion de acuerdos pre procesales con la fiscalia y la admision de culpa-
bilidad, animando a las empresas a denunciar y a investigar ellas mismas los
ilicitos que se cometan en su seno.*

De este modo, a partir de la expedicion del Bribery Act’ en el afio 2010,
las sanciones para las empresas por vinculos con la corrupcion se hicieron mas
estrictas en lo que respecta a conductas punibles como el cohecho activo y pasi-
vo, el cohecho de funcionarios publicos extranjeros y la omision de impedir un
cohecho al interior de la organizacion comercial, cuando este se haya efectuado
en su propio beneficio.

Del mismo modo, esta legislacion contempla una excepcion a la respon-
sabilidad penal de la organizacion, permitiendo su exoneracion si demuestra
la implementacion de procedimientos adecuados para prevenir la comision de
delitos. Procedimientos que fueron definidos en una guia expedida por el Mi-
nisterio de Justicia del Reino Unido en marzo de 2011.%

Esta guia establece seis principios que permiten determinar la implemen-
tacion de procedimientos para la prevencion del delito: 1) los procedimientos
deben ser proporcionales al riesgo de cohecho que enfrenta la organizacion, asi

29  Miguel Polaino-Orts, Gobernanza Corporativa y Criminal Compliance en la Legislacion Es-
paiiola Tras la Reforma de 2015, in Anuario de Corporate Compliance 89 (Hoover Wadith Ruiz
Rengifo & Miguel Polaino Orts eds., Editorial Ibafiez 2019).

30 Marta Mufioz de Morales Romero, Programas de Cumplimiento “Efectivos” en la Experiencia
Comparada, in El Derecho Penal en la Era Compliance 221 (Tirant lo Blanch ed., 2013).

31  El Bribery act o ley contra el soborno es una ley promulgada en 2010 cuyo fin ultimo es brindar
solidez a la normativa del Reino Unido en materia de soborno y fraude internacional.

32 Francisco Javier Bedecarratz Scholz, La Indeterminacion del Criminal Compliance y el Princi-
pio de Legalidad, 13 Polit. Crim. 221 (2018) (Chile). DOI: 10.4067/S0718-33992018000100208.
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como a la naturaleza, escala y complejidad de sus actividades (proportiona-
te procedures); ii) los directivos principales deben comprometerse activamen-
te con la prevencion del cohecho en las personas asociadas a la organizacion
(top-level commitment); iii) la organizacion debe realizar un analisis periddi-
co, informado y documentado del riesgo de cohecho al que esta expuesta (risk
assessment), iv) la seleccion y evaluacion de las relaciones comerciales deben
basarse en un examen proporcional al riesgo identificado (due diligence); v) se
debe garantizar que las politicas y procedimientos de prevencion del cohecho
sean difundidos y comprendidos dentro de la organizacion (communication —
including training); y vi) los procedimientos deben someterse a un monitoreo,
evaluacion y revision constantes (monitoring and review).

En el caso de Chile, se ha dado paso a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas con la expedicion de la ley 20.393 de 2009, donde se prevé que
estas seran responsables por incurrir en los delitos de lavado de activos, finan-
ciamiento del terrorismo y corrupcion de funcionarios publicos, siempre que
se logre comprobar que la configuracion de tales conductas delictivas corres-
ponde a una falta a los deberes de direccion y supervision de la compaiiia, los
cuales se encuentran contenidos previamente en la ley. En contrapartida, se
entiende que la persona juridica ha cumplido con sus deberes cuando previo a
incurrir en las conductas tipicas, se han implementado programas de organi-
zacion, administracion y supervision del riesgo de su comision. No obstante,
llama la atencidn, no se exige la creacion de una cultura corporativa de cumpli-
miento.*

Asimismo, la ley chilena establece que los modelos que precaven la comi-
sién de una conducta punible, los cuales permiten exonerar de responsabilidad
penal a la persona juridica, deben incluir al menos los siguientes elementos: 1)
la designacion de un encargado de prevencion con autonomia administrativa,
recursos materiales suficientes y acceso directo a la administracion; ii) la im-
plementacion de un sistema de prevencion de delitos, que debe incluir la iden-
tificacion de riesgos, la definicion de protocolos para las personas involucradas
en dichos riesgos, la adopcion de procedimientos disciplinarios y la habilitacion
de canales de denuncia, todo lo cual debera incorporarse en los respectivos con-
tratos de trabajo. Incluso, las compafiias podran certificar la idoneidad de sus
programas de cumplimiento.3*

33 Dino Carlos Caro Coria, Compliance y Corrupcion, in Anuario de Corporate Compliance 511
(Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts eds., Ed. Ibafiez 2019).

34  Congreso Nacional, Ley 23.393 de 2009, art. 4, 2 de diciembre de 2009 (Chile).
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Respecto a la atenuacion de la pena, debe decirse que esta solo se producira
cuando la persona juridica colabore cuanto menos, antes de conocer que en
contra de esta se estd adelantando un proceso penal, cuando denuncia la exis-
tencia de un hecho punible antes del comienzo del juicio, o se hayan tomado
medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto
de investigacion.®

Espafia por su parte, a diferencia de los ordenamientos ya examinados, ha
incluido en el propio tipo penal los requisitos minimos con los que deben cumplir
los programas de cumplimiento para que estos puedan ser considerados o eva-
luados respecto de su efectividad. Particularmente, en una de las reformas mas
recientes al Codigo Penal espafiol, especificamente la de 2015, el articulo 31 bis
establece que las personas juridicas pueden ser responsables penalmente por los
delitos cometidos en su nombre o en su beneficio, siempre que no se haya demos-
trado la implementacion de un modelo de organizacion y gestion que prevenga
esos delitos. Este modelo que permite la exoneracion de la responsabilidad penal
debe abarcar diversos aspectos como: el disefio e implementacion acorde con la
actividad econdmica de la empresa, la formacion de la voluntad de la compaiiia,
la gestion de los recursos financieros, la existencia de un sistema de denuncia
interno y la actualizacion continua del programa de cumplimiento.*

Con mayor profundidad, la legislacion espafiola establece que los modelos
de organizacion y gestion deberan contener al menos seis aspectos fundamen-
tales, 1) la identificacion de riesgos relacionados a la comision de delitos que
deben ser prevenidos, ii) protocolos para la toma de decisiones al interior de
la persona juridica y ejecucion de las mismas, iii) modelos de gestion de los
recursos financieros, iv) la obligacion de informar de riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento del modelo de prevencion,
v) un sistema disciplinario, y finalmente vi) una verificacion y actualizacion
periodica del modelo®”.

De esta suerte, el Codigo Penal espaiol establece que cuando estos sistemas
sean implementados con posterioridad a la comision del delito, servira como un
atenuante de la pena a imponer. Si se ha implementado con anterioridad y es un
empleado o administrativo quien cometi6 el delito, se podra excluir la respon-

35  Congreso Nacional, Ley 23.393 de 2009, art. 6, 2 de diciembre de 2009 (Chile).

36  Miguel Polaino-Orts, Gobernanza Corporativa y Criminal Compliance en la Legislacion Es-
panola Tras la Reforma de 2015, in Anuario de Corporate Compliance 91-93 (Hoover Wadith
Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts eds., Editorial Ibaiez 2019).

37  Cortes Generales, Ley Organica 10/1995, art. 31 bis, 24 de noviembre de 1995 (Espafia).
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sabilidad penal de la persona juridica. Sin embargo, para evaluar la efectividad
del sistema de prevencion, no existe una norma que zanje la discusion en torno
a como deben ser los planes de cumplimiento, pero ello no es dbice para que la
compailia alegue la imposibilidad de llegar a un programa completo y efectivo.
Maxime si se tiene en cuenta lo dispuesto en el Codigo Penal espaiiol y los pa-
rametros que ofrece el derecho comparado®.

De esta manera, habiendo agotado, a nuestro juicio, un analisis de derecho
comparado suficiente es posible concluir en este punto del escrito que existen
elementos comunes entre los ordenamientos respecto a la elaboracion y evalua-
cion de los programas de cumplimiento, aunque con variaciones en su alcance
dependiendo de las necesidades de cada sistema legal. No obstante, debido a la
caracteristica ya establecida de autorregulacion de las personas juridicas, queda
claro que parte de la efectividad de un programa de cumplimiento radica en el
conocimiento de los propios riesgos y en su prevencion, pudiendo, por supues-
to, apoyarse en experiencias internacionales, normas técnicas o disposiciones
especiales sobre el area.

Contrario sensu, la empresa que opte por la soluciéon mas comoda, por ejem-
plo, limitandose Ginicamente a elaborar un sistema de cumplimiento que no re-
coja las caracteristicas que previamente han sido expuestas, se arriesga a que
este pueda ser catalogado como insuficiente. Pero, si en su lugar se impone a si
misma obligaciones mas estrictas, estara elevando por si misma el estandar de
diligencia por el que sera evaluada en el futuro.

3. RESPUESTA A LA CRIMINALIDAD CORPORATIVA
DESDE LAS NORMAS TECNICAS INTERNACIONALES

Habiendo explorado como ha sido la respuesta a la criminalidad corporativa
en los distintos ordenamientos, ahora consideramos pertinente, para ofrecer
al lector una vision integral de la regulacion en materia de Compliance, men-
cionar brevemente la regulacion internacional sobre el tema. Esta regulacion
internacional, vale la pena aclarar, estd compuesta por normas ISO, las cuales
constituyen un estandar internacional de caracter técnico e independiente de la

38  Ismael Clemente Casas & Manuel Alvarez Feijoo, ;Sirve de Algo un Programa de Compliance
Penal? ;Y Qué Forma le Doy? (Responsabilidad Penal de la Persona Juridica en la LO 5/2010:
Incertidumbres y Llamado por la Seguridad Juridica), Actualidad Juridica (Uria Menéndez),
no. 28, 38 (2011), disponible en: https:/www.uria.com/documentos/publicaciones/2903/docu-
mento/articuloUM.pdf?1d=2974 es&forceDownload=true.
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regulacion interna de cada pais en tanto no son nada distinto a una acreditacion
expedida por autoridades certificadoras autorizadas para tales efectos.

Al respecto, encontramos los estandares de auditoria IDW PS 980 publi-
cados en abril de 2011 por el Instituto de Auditores en Alemania (/nstitut der
Wirtschaftspriifer in Deutschland), los cuales establecen normas claras para
la auditoria de sistemas de gestion de Compliance a nivel internacional, y la
norma ISO 19600: 2015 “Sistemas de gestion de Compliance. Directrices”, que
orienta sobre la implementacion, evaluacion, mantenimiento y mejoramiento
de sistemas de Compliance y que ha sido incorporada por algunos paises en
reemplazo de estandares locales.

Sobre los anteriores, la autora alemana Riederer sostiene que el estandar
internacional consignado en la norma ISO 37301:2021 se presenta como una
alternativa a la IDW PS 980. Pues, en comparacion con su predecesora, la nueva
contiene requisitos especificos y recomendaciones que deben contener los pro-
gramas de cumplimiento, es acreditable y se puede certificar. Lo cual permite
que su aplicacion no solo promueva el desarrollo y la difusion de una cultura
de cumplimiento positiva, sino que también facilite la evaluacion de la eficacia
del sistema.*

Vale la pena detenerse en la norma ISO 37301:2021, pues esta establece al
menos siete requisitos para la evaluacion de un sistema de cumplimiento efec-
tivo. En primer lugar, se debe definir y analizar los requisitos especificos para
el sistema de gestion de cumplimiento de la empresa, lo cual esta relacionado
con la identificacion de riesgos y el analisis del entorno empresarial, incluyendo
factores internos y externos. En segundo lugar, el liderazgo es fundamental, ya
que la observancia real del programa solo puede tener éxito si impregna toda la
organizacion, siendo el érgano supremo quien comunica claramente un compro-
miso activo de cumplimiento. En tercer lugar, se debe realizar una planificacion a
nivel estratégico con el fin de anticipar posibles escenarios de riesgo y desarrollar
contramedidas adecuadas. En cuarto lugar, determina que la comunicacion es
clave, ya que un sistema de acatamiento normativo eficaz requiere una gestion
adecuada de la informacion, lo que implica no solo crear canales de comunicacion
internos y externos, sino, en particular, crear conciencia sobre el tema de cumpli-
miento entre los colaboradores. En quinto lugar, la norma establece la ejecucion
de un sistema de gestion bien disefiado que incluye medidas para dar contenido e

39  Sabine Riederer, Implementierung und Zertifizierung des Compliance-Management-Systems:
Die neue 1SO 37301 als Alternative zum IDW PS 980 (Traduccion del autor), Revisionspraxis
PRev., Issue 2, 55 (2022), ISSN: 1862-9032.
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impacto a una cultura de Compliance, como politicas, procesos y procedimientos
que aborden los riesgos identificados en el proceso y busquen reducirlos. En sexto
lugar, la evaluacion es otro requisito fundamental, ya que el sistema de prevencion
debe revisarse periodicamente y realizarse un seguimiento y medicion del cum-
plimiento, lo cual se puede lograr a través de auditorias internas.

Otra norma que vale la pena referir es la norma técnica UNE 19601, que es
la primera guia espafola sobre gestion corporativa de riesgos penales. En ella,
se reconoce la imposibilidad de disminuir a cero el riesgo de comision de delitos
al interior de la empresa, e inicia con la necesidad de que el sistema de gestion
de riesgos identifique las actividades corporativas que tienen asociados riesgos
penales. Ademés, complementa esta vision con la necesidad de minimizar la
exposicion de la organizacion a los riesgos penales, exigir el cumplimiento de
la legislacion penal aplicable a la organizacion e incluir un compromiso con la
mejora continua del sistema de gestion de Compliance penal.*’

4. SUPERANDO LA COSMETICA EN EL COMPLIANCE:
LA ETICA CORPORATIVA Y LA VERIFICACION
CONTINUA COMO ELEMENTOS CLAVE
PARA UN SISTEMA DE CUMPLIMIENTO EFICAZ

Como ya fue puesto de presente en lineas anteriores, el problema de la cosméti-
ca en los programas de cumplimiento se refiere a aquella muestra de una inten-
cion fidedigna, no genuina, de abordar seriamente la prevencion de conductas
delictivas en el interior de una empresa.*! De esta manera, este fenomeno se
materializa cuando las personas juridicas implementan una serie de procedi-
mientos que, si bien formales, resultan ineficaces para enfrentar la criminalidad
corporativa de manera real.

Ahora bien, con base en la informacion recabada sobre como los distintos
ordenamientos juridicos y las auditoras internacionales abordan la criminalidad
corporativa, y reconociendo que el concepto de Compliance no esta plenamente
desarrollado en todos los sistemas debido a la naturaleza ya descrita, a conti-
nuacion, proponemos un planteamiento orientado a superar el problema de la
cosmética en el cumplimiento corporativo.

40 Matilde Fourey Gonzalez, Novedades de la proyectada Norma UNE 19601 para el sistema
espaiiol de Compliance penal, Actualidad Juridica, Issue 46, 89 (2017).

41  Ramirez Barbosa, Paula Andrea & Ferré Olivé, Juan Carlos, Compliance, derecho penal corpo-
rativo y buena gobernanza empresarial (Bogota: Tirant lo Blanch, 2019), p. 89.
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Consideramos que en el analisis de efectividad de un programa de cumpli-
miento se debe verificar que el crimen cometido no corresponda a un defecto en
la organizacion, el cual haya sido tolerado por la compaiiia o se haya consuma-
do a partir de una deficiente cultura de cumplimiento promovida por la empre-
sa; entendida esta como aquel comportamiento de la compafiia que se encuentra
definido por una seria de complejas interacciones de decisiones humanas, mas o
menos predecibles, que van construyendo una personalidad propia de la empre-
sa, generandose la cultura o ética empresarial, furto o consecuencia de la suma
de relaciones y decisiones interpersonales a lo largo del tiempo en un contexto
institucional®.

De suerte que la ética o cultura corporativa es un estado de cosas al que se
llega a través de la gestion de los directivos o administradores, aquella que va
en contravia de la legalidad responde a una serie de decisiones difusas a lo largo
del tiempo que son incompatibles con el desarrollo de una politica de cumpli-
miento que se pretende a través de la implementacion de un programa. Cosa que
podria considerarse un fallo estructural de la corporacion y por ende, una falta
de eficacia del sistema de prevencion.®

La cultura corporativa permite entonces identificar de forma mas clara
cuando puede considerarse que un hecho es aislado, atribuible a la conducta in-
dividual de un miembro de la organizacion guiado por un propdsito especifico,
frente a un escenario en el que la actuacion delictiva constituye una directriz
propia del ente ficticio, configurandose asi una verdadera empresa criminal.

De manera que las reacciones de la compafia frente a la identificacion de
un hecho delictivo son muestra de una cultura corporativa de cumplimiento
preexistente que se manifiesta aun en momentos posteriores a la comision del
delito, lo que, ulteriormente permite a la empresa desvincularse del hecho in-
vestigandolo y denunciandolo, y quedado este exclusivamente como manifesta-
cion de la voluntad del autor individualmente considerado®*.

42 Bernardo Feijoo Sanchez, El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras
personas juridicas: un debate interminable, en Anuario de Corporate Compliance (Hoover
Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts, dirs.), Editorial Ibafiez, Bogota D.C., 2019, p. 292.

43 Bernardo Feijoo Sanchez, El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras
personas juridicas: un debate interminable, en Anuario de Corporate Compliance (Hoover
Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts, dirs.), Editorial Ibanez, Bogota D.C., 2019, p. 293.

44  Bernardo Feijoo Sanchez, El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras
personas juridicas: un debate interminable, en Anuario de Corporate Compliance (Hoover
Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts, dirs.), Editorial Ibaiiez, Bogota D.C., 2019, p. 297.
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A nuestro juicio y a titulo de hipotesis, en caso de que el representante de
una empresa enfrente un proceso penal, es importante sefialar que entre mas
alto sea el cargo del autor del delito o entre mas niveles de la organizacion
afecte, menos creible sera el sistema de cumplimiento para la autoridad que lo
evalie. Con lo que se podra presumir con mayor fuerza una falla en la organiza-
cion de la compafiia, reconociéndose la existencia de un conjunto de decisiones
individuales que al final condujeron a que, en el momento del hecho, existiera
una cultura corporativa de cumplimiento de la legalidad insuficiente que per-
mitio su ejecucion.®

Asi pues, lo que en ultima instancia se espera por parte de los programas de
cumplimiento para no ser considerados cosméticos, es que estos sean idoneos
para mantener por debajo del riesgo permitido la actividad de la compaiiia.
Cosa que, como puede extraerse del analisis realizado desde el derecho com-
parado, puede lograrse mediante la investigacion y aplicacion de las normas
nacionales y técnicas internacionales, que prevén las practicas adecuadas para
prevenir el riesgo penalmente relevante.

En todo caso, bajo la idea de una cultura o ética corporativa, los programas
de cumplimiento que han logrado impregnar a todos los niveles de la com-
pafiia en cuanto al respeto por la legalidad, y que han expresado dicho pro-
posito mediante controles y sanciones disciplinarias adecuadas como las que
se han expuesto se podra concluir que estos han sido eficaces. Logrando su
propdsito mas importante, que no es nada distinto a excluir la imputacion
del hecho a la empresa o su representante legal por un defecto en la organi-
zacion.

De esta manera, la trazabilidad de las decisiones empresariales se convierte
en un elemento esencial para evaluar el estado actual de la cultura corporativa
de la compaiiia, la cual deberia manifestarse de manera consistente a lo largo
del tiempo a través de decisiones alineadas con ella. Por ejemplo, contar con un
programa de cumplimiento documentado no solo facilita su implementacion,
sino que también permite su uso como prueba en un proceso penal, eviden-
ciando la satisfaccion de los requisitos minimos para su disefo y ejecucion. Del
mismo modo, la conservacion de archivos y registros de las actividades de ob-
servancia a la norma permitira demostrar las medidas de control y prevencion
adoptadas, las denuncias recibidas a través de los canales habilitados, asi como

45  Bernardo Feijoo Sanchez, El fundamento de la responsabilidad penal de las empresas y otras
personas juridicas: un debate interminable, en Anuario de Corporate Compliance (Hoover
Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts, dirs.), Editorial Ibafiez, Bogota D.C., 2019, p. 296.
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las investigaciones internas realizadas y las sanciones disciplinarias impuestas
con el fin de lograr el mismo propdsito ya enunciado.*

Como se ha sefialado, el sistema de cumplimiento debe reflejar una verdade-
ra técnica para la prevencion delictiva, lo que implica que su disefo, implemen-
tacion y mantenimiento deben ser verificables en el tiempo.

En este sentido, dar trazabilidad a las decisiones de la empresa no solo per-
mite evaluar la coherencia entre sus politicas y su cultura corporativa, sino que
también constituye un medio probatorio idoneo que es esencial en caso de un
proceso penal. Dicho de otro modo, contar con un programa de cumplimiento
documentado facilita su uso como prueba que ulteriormente puede aportar in-
formacion clave sobre el grado de institucionalizacion del sistema.*’

5. CONCLUSIONES

En definitiva, los sistemas de cumplimiento no tienen un estado del arte
terminado o definitivo, ni mucho menos existe un Compliance unico. De he-
cho, puede afirmarse que aun se presentan muchas dudas sobre a su contenido,
respecto a lo que puede significar para la empresa la creacion de una cultura
de cumplimiento por parte de sus colaboradores, y lo que espera el derecho
penal de estas empresas, sin perjuicio de la adopcion de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. Por lo que, definir hasta qué punto la compaiiia
se encuentra protegida frente a una posible sancion penal aiin es un escenario
probabilistico.

Lo que si esta claro es que, a lo largo del tiempo de vida de los programas
de cumplimiento, estos deben contar con al menos ciertas medidas basicas o
minimas que permitan inferir, en primera instancia, la existencia de un manual
de cumplimiento serio. Sin embargo, esto no es suficiente para considerar a la
empresa como diligente frente a los riesgos que genera, ya que también se le
exige un compromiso ético en su comportamiento y un apego a la legalidad en

46  Ana Maria Neira Pena, La prueba en el proceso penal de las personas juridicas. Especial refe-
rencia a los criminal Compliance como objeto de prueba, in Anuario de Corporate Compliance
347 (Hoover Wadith Ruiz Rengifo & Miguel Polaino Orts eds., Ibaiez, 2019).

47  Adan Nieto Marin, Problemas Fundamentales del Cumplimiento Normativo en el Derecho
Penal, in COMPLIANCE Y TEORIA DEL DERECHO PENAL 24 (Lothar Kuhlen, Juan Pablo
Montiel & iﬁigo Ortiz de Urbina Gimeno eds., Marcial Pons, Madrid, ISBN 978-84-15948-
00-1).
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todos los niveles de la corporacion, lo que, en Ultima instancia, se traduce en
una cultura corporativa de cumplimiento.

De este modo, concluimos que los sistemas de cumplimiento carecen de un
esquema estandarizado y definitivo, y que su efectividad sigue siendo incierta,
especialmente en lo que respecta al desarrollo de una cultura organizacional
orientada al acatamiento a los estandares de conducta establecidos por la nor-
mativa vigente. Aunque cada jurisdiccion tiene ciertos parametros objetivos
para evaluar la efectividad de un programa de Compliance, estos criterios no
son aplicables de manera universal. Por lo tanto, al final, la efectividad de un
programa dependera de la identificacion de las necesidades particulares de cada
empresa y de su capacidad para gestionar los riesgos a los que se enfrenta.
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