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RESUMEN

Este trabajo pretende analizar si Colombia cumple o no con los compromisos
internacionales de adoptar la responsabilidad de las personas juridicas por la
comision de delitos y la forma como se puede mitigar los riesgos penales mediante
la adopcién de sistemas de gestiobn de compliance penal. Para estos efectos se
hace una propuesta normativa para que Colombia adopte la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Teniendo presente que la gestion de los riesgos penales
es un asunto en que los abogados tienen una importante funcion vy
responsabilidad, en este trabajo también se hace una propuesta sobre el rol de los
abogados en los Sistemas de Gestion de Compliance Penal y de como debe ser la
aplicacion del modelo de las tres lineas de defensa en la gestion de los riesgos
penales. Por ultimo, se adjunta al trabajo un modelo de un Sistema de Gestion
de Compliance Penal, de conformidad con los estandares internacionales -
Normas ISO.

Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas, sistemas de

gestion de compliance penal, el rol de los abogados en la gestidon de los riesgos
penales, las tres lineas de defensa.
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ABSTRACT

This paper intends to analyze whether Colombia complies with international
commitments to adopt the responsibility of legal persons for the commission of
crimes and how to mitigate criminal risks by adopting criminal compliance
management systems. For these purposes, a normative proposal is made for
Colombia to adopt the criminal responsibility of legal persons. Bearing in mind that
the management of criminal risks is an issue in which lawyers have an important
function and responsibility, this paper also makes a proposal on the role of lawyers
in Criminal Compliance Management Systems and how it should be the application
of the three lines of defense model in the management of criminal risks. Finally, a
model of a Criminal Compliance Management System is attached to the work, in
accordance with international standards - ISO Standards.

Key Words: Criminal responsibility of legal persons, criminal compliance
management systems, the role of lawyers in the management of criminal risks, the
three lines of defense.



INTRODUCCION

En el primer capitulo de este trabajo analizaremos si Colombia estd en la
obligacion de adoptar la responsabilidad de las personas juridicas por la comision
de delitos, conforme a los estandares y compromisos internacionales sobre la
materia.

Asi mismo, estudiaremos si Colombia debe consagrar esta responsabilidad en su
régimen penal y si es viable, desde el punto constitucional castigar penalmente a
las personas juridicas.

Veremos como este tipo de responsabilidad de las personas juridicas, por la
comision de delitos, es un adecuado y necesario instrumento de lucha contra la
delincuencia y la corrupcion en el pais, toda vez que la responsabilidad penal de
las personas naturales, de acuerdo con los estandares internacionales, no resulta
suficiente para luchar contra la delincuencia organizada y para combatir la
corrupcion; se requiere sancionar a las personas juridicas, mediante el concepto
de Defecto de organizacion.

Hemos elaborado una propuesta normativa para que Colombia adopte Ila
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Todas las personas juridicas estan expuestas a todo tipo de riesgos legales, para
su gestion y mitigacion se han expedido y adoptado estandares internacionales.
En el capitulo segundo se hace referencia a los distintos riesgos legales a los que
estan expuestas las organizaciones o0 personas juridicas y de los distintos
sistemas de gestion de compliance y gestion de los distintos riesgos legales de
conformidad con los estandares internacionales.

Igualmente, en el capitulo segundo se expondran los estandares internacionales
para el disefio y adopcion de sistemas de gestion de compliance penal.

El Instituto de Auditores Internos (lIA, sigla en inglés) en enero de 2013, expidio la
“Declaracion de Posicion: LAS TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA
EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”, en la cual se definen las
funciones que deberian tener las distintas areas de una persona juridica para
gestionar sus riesgos en un sistema de gestion de riesgos.



En el capitulo tercero analizamos el rol de los abogados en un sistema de gestion
de riesgos legales y mas concretamente en un Sistema de Gestion
de Compliance Penal.

En la primera parte del capitulo tercero se hace especial énfasis al rol que deben
tener los abogados en el disefio y adopcion de estos sistemas en la organizacion o
persona juridica.

Analizamos como los abogados (junto con otros profesionales) han sido llamados
por las Recomendaciones del GAFI a jugar un papel importante en la prevencion,
control, deteccion y reporte de ciertas actividades.

Asi mismo, exponemos cual debe ser la funciéon del abogado en una organizacién
0 persona juridica en el marco de las tres lineas para una efectiva gestion de
riesgos legales y control, en un Sistema de Gestion de Compliance Penal.

En el capitulo tercero también exponemos como deberia ser la estructura y
funciones de todas las areas de la persona juridica para gestionar los riesgos
penales, tomando como guia las Normas ISO y demas estandares internacionales
sobre la materia y el esquema de las tres lineas de defensa del Instituto de
Auditores Internos (llA, sigla en inglés).
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CAPITULO |

COLOMBIA ESTA EN LA OBLIGACION DE ADOPTAR LA RESPONSABILIDAD DE
LAS PERSONAS JURIDICAS POR LA COMISION DE DELITOS, DE
CONFORMIDAD CON LOS COMPROMISOS INTERNACIONALES

En la parte inicial de este trabajo se analizara si Colombia estad en la obligacion de
adoptar la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos,
conforme a los estdndares y compromisos internacionales sobre la materia.

Asi mismo, se estudiara si Colombia debe consagrar dicha responsabilidad en su
régimen penal y si es viable, desde el punto constitucional sancionar penalmente a las
personas juridicas.

Permitiéndonos observar como este tipo de responsabilidad de las personas juridicas,
por la comision de delitos, es un adecuado y necesario instrumento de lucha contra la
delincuencia y la corrupcién en el pais, toda vez que la responsabilidad penal de las
personas naturales no resulta suficiente para luchar contra la delincuencia organizada y
para combatir la corrupcion.

Mediante la incorporaciéon del anexo No. 1 al presente trabajo, se elaboré una
propuesta normativa para que Colombia adopte la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

1.1 La responsabilidad de las personas juridicas por la comisién de delitos, una
estrategia internacional de Ilucha contra la delincuencia organizada -
compromiso de los paises miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas.

En la actualidad, diversos paises alrededor del mundo consagran en sus legislaciones,
la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero lo anterior, no ha sido producto



de eventos aislados, si no por el contrario ha sido fruto del ahinco de la comunidad
internacional, en la busqueda de estrategias de lucha contra las organizaciones
criminales, el delito de lavado de activos y financiamiento de terrorismo LA/FT y
corrupcion, entre otras actividades delictivas.

Producto de dichos esfuerzos, y politicas internacionales, se han adoptado
convenciones internacionales, por medio de las cuales se les exige a los paises que
adopten en sus legislaciones la responsabilidad de las personas juridicas por la
comision de delitos. Los cuales son tenidos en cuenta para el presente estudio, al ser la
base sobre la cual los paises desarrollaron sus legislaciones internas.

1.1.1 Normativa internacional sobre la responsabilidad de las personas juridicas
por la comision de delitos. Instrumentos internacionales

1.1.1.1 Convencion para la Represion de la Financiaciéon del Terrorismo

En un primer momento, la organizacion intergubernamental de Naciones Unidas,
fundada el 24 de octubre de 1945, en San Francisco, California, Estados Unidos, fue
creada con los siguientes propositos principales: “mantener la paz y la seguridad
internacional, fomentar entre las naciones relaciones de amistad, realizar y fomentar la
cooperacion internacional en la soluciébn de problemas internacionales de caracter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales, servir de centro que armonice los
esfuerzos de las naciones por alcanzar estos propésitos comunes, solucionar
problemas de caracter politico, econdmico y social, promover el respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales™, estipulé en el Convenio para la
Represion de la Financiaciéon del Terrorismo, aprobado por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su resolucion A/RES/54/109 de 9 de diciembre de 1999 y abierta a
la firma el 10 de enero de 2000 y el cual tuvo su entrada en vigor el 10 de abril de 2002,

INaciones Unidas. (2019).Qué es la ONU?, Recuperado de: https://nacionesunidas.org.co/naciones-unidas/que-es-
la-onu/
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la responsabilidad de las personas juridicas en el articulo 5 por la comisién de los
delitos que se enuncian en el articulo 2. La mencionada convencion, impone a los
Estados parte adoptar las medidas necesarias para establecer este esquema de
responsabilidad, permitiendo a cada Estado adaptar este esquema a su propio régimen
juridico y principios.

Esta convencion surgio al observar que la lucha contra los actos terroristas no era
suficiente si no se tomaban acciones para impedir su financiamiento, siendo que este
es el medio por el cual se alimenta el flagelo. Y la frecuente utilizacién de estructuras
organizacionales para dicho proposito, justifica la exigencia del convenio de incluir la
responsabilidad penal de las personas juridicas, asi como de establecer el delito de
financiamiento de terrorismo como uno de los delitos, por los cuales puede entrar a
responder una persona juridica.

En el articulo 5 de la Convencidn se establece:

“Articulo 5

1. Cada Estado Parte, de conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las
medidas necesarias para que_pueda establecerse la responsabilidad de una entidad
juridica ubicada en su territorio 0 constituida con arreglo a su legislacién, cuando una
persona responsable de su direcciébn o control cometa, en esa calidad, un delito
enunciado en el articulo 2. Esa responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa.

2. Se incurrird_en _esa responsabilidad sin perjuicio_de la responsabilidad penal de las
personas fisicas que hayan cometido los delitos.

3. Cada Estado Parte velara en particular por que las entidades juridicas responsables
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 supra estén sujetas a sanciones
penales, civiles o administrativas eficaces, proporcionadas y disuasorias. Tales
sanciones podran incluir sanciones de caracter monetario?”

2 Naciones Unidas. (2000), Convenio para la Represién de la Financiacion del Terrorismo. Recuperado de:
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_inter_repre_finan_terro.pdf
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Colombia adoptd esta Convencion el 9 de diciembre de 1999 y fue aprobada mediante
la Ley 808 de 2003.

1.1.1.2 Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional

De igual forma, en diciembre de 2000, se suscribié en Palermo (Italia) la Convencion
de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, la cual marcé un hito en el fortalecimiento de la lucha contra la
delincuencia organizada, se determind que, si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo
mismo ha de hacer la accién de la Ley. Dicha Convencién consagra en el articulo 10 la
responsabilidad de las personas juridicas como herramienta de los estados contra la
delincuencia organizada transnacional, mediante el andlisis de la participacién de las
personas juridicas en delitos graves en los que pueda estar involucrado un grupo
delictivo organizado, siendo que es una realidad que la delincuencia organizada
transnacional, opera en varios casos promedio del uso de personas juridicas
legalmente constituidas.

La mencionada convencién, establece la posibilidad de que los estados incorporen la
responsabilidad de las personas juridicas, de indole penal, civil o administrativa, segun
se adapte al régimen juridico de cada pais, por su participacion en delitos graves en
gue esté involucrado en grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados
con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 (blanqueo del producto del delito, corrupcion,
obstruccion de la justicia, entre otros) de la Convencion.

Y de igual forma la Convencion exige que se trate de una responsabilidad autonoma,
en el entendido de que la responsabilidad de las personas juridicas se aplicara con
independencia de la responsabilidad de las personas naturales que hayan perpetrado
los delitos, elemento sobre el cual se profundizara en el presente capitulo.

En el articulo 10 de la Convencion se establece:

15



“Articulo 10
Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por
participacion en delitos graves en gue esté involucrado un grupo delictivo organizado,
asi como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente
Convencion.

2. Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las
personas juridicas podrd ser de indole penal, civil 0 administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a
las personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales 0 ho
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo3.”

Colombia adoptd dicha Convencién el 15 noviembre de 2000 y fue aprobada mediante
la Ley 800 de 2003.

1.1.1.3 Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion de 2003

La Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién
de 2003, la cual fue adoptada en Colombia el 31 de octubre de 2003 y fue aprobada
mediante la Ley 970 de 2005 constituye un instrumento que hace frente al flagelo de la
corrupcion a nivel mundial, dejando claro que la comunidad internacional esta decidida
a contener la corrupcion y a luchar contra ella, asi pues, la Convencion introduce

3 ONU, (2004). Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, Recuperado de:
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf
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normas, medidas y reglamentos que pueden aplicar todos los paises para fortalecer
sus regimenes juridicos y reglamentarios. Siendo una de estas, la responsabilidad de
las personas juridicas, estipulada en el articulo 26 de la Convencion, en busca de
establecer la participacion de las personas juridicas en este tipo de delitos, para frenar
dicho flagelo al interior y hacia el exterior de la organizacion.

En el articulo 26 de la Convencién se establece:

“Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con
sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por
su participacidén en delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte,_la responsabilidad de las
personas juridicas podré ser de indole penal, civil 0 administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a
las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo™.

La presente Convencién, menciona que se establezca la responsabilidad de las
personas juridicas por su participacion en los delitos tipificados en esta, pero la
Convencién consagra unos delitos de tipificacion obligatoria y otros de tipificaciéon
facultativa, por consiguiente, bastara para su cumplimiento que la norma de
responsabilidad de la persona juridica, integre los delitos de tipificacion obligatoria, los
cuales determinados en el presente trabajo.

4 ONU (2003). Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién de 2003.Recuperado
de:
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de_las_ NU_cont
ra_la_Corrupcion.pdf
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1.1.1.4 Nota Interpretativa de la Recomendacion 3 (delito de lavado de dinero o de
activos) y Nota Interpretativa de la Recomendacion 5 (delito de financiamiento del
terrorismo)

De otra parte, el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), siendo un ente
intergubernamental constituido en 1989 por los Ministerios y sus jurisdicciones
Miembro, establecié en 1990 las 40 Recomendaciones originales del GAFI, instituidas
para evitar el uso de los sistemas financieros para el lavado de activos del dinero
proveniente del trafico ilicito de drogas, dichas recomendaciones fueron revisadas en
1996, buscando incorporar las crecientes tendencias y técnicas de lavado de activos
para ampliar su campo mas alla del lavado de activos resultante de las drogas ilicitas.
En el 2001, con el propédsito de ampliarse su ambito de aplicacion, se incluy6 el
financiamiento de actos y organizaciones terroristas y se crearon las ocho
recomendaciones especiales, posteriormente credndose la novena. Luego fueron
revisadas, en su totalidad, por segunda vez en el 2003 y avaladas por mas de 180
paises, al concluir la tercera ronda de Evaluaciones Mutuas de sus miembros, se
revisaron y actualizaron con la cooperacion de Organismos Regionales y organismos
observadores como el Fondo Monetario Internacional, Naciones Unidas y el Banco
Mundial.

Actualmente las recomendaciones del GAFI, son reconocidas universalmente como él
estandar internacional contra el lavado de activos y financiamiento del terrorismo, las
cuales tienen como propésito:

“fijar estédndares y promover la implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias
y operativas para combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el
financiamiento de la proliferacion y otras amenazas a la integridad del sistema financiero
internacional. En colaboracién con otras partes involucradas a nivel internacional, el
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GAFI| también trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional para proteger el
sistema financiero internacional de usos indebidos”®.

Como herramienta para el cumplimiento del mencionado propésito, el GAFI ha
introducido en las Notas Interpretativas de las recomendaciones numero tres (para el
delito de lavado de dinero o activos) y la niumero cinco (para el delito de financiamiento
del terrorismo), la obligacion de aplicar responsabilidad a las personas juridicas.

Nota Interpretativa de la Recomendacion 3 (delito de lavado de dinero o de activos)

“7. Los paises deben asegurar que:

(c) Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, vy,
cuando ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de derecho interno),
debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o administrativas. Esto no _debe
impedir procesos paralelos penales, civiles 0 administrativos con respecto a las personas
juridicas en paises en los gue se dispone de mas de una forma de responsabilidad. Estas
medidas no _deben ir_en perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales.
Todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas”.

Nota Interpretativa de la Recomendacion 5 (delito de financiamiento del terrorismo)

“8. Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad y sanciones penales, v,
cuando ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de derecho interno),
debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o0 administrativas. Esto no debe
impedir procesos paralelos penales, civiles o administrativos con respecto a las personas
juridicas en paises en los que se dispone de mas de una forma de responsabilidad. Estas
medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales.
Todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas”.

> GAFI. (2012). Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI. http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf
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Dichas notas interpretativas exponen que los paises deben asegurar que se aplique a
las personas juridicas responsabilidad y sanciones penales, civiles o administrativas,
segun lo permitan los principios fundamentales del ordenamiento juridico interno. Pero
esta no debe impedir procesos paralelos penales, civiles o administrativos con respecto
a las personas juridicas en paises en los que se cuenta con mas de una forma de
responsabilidad exigiendo que se trate de una responsabilidad autonoma de la
responsabilidad de la persona natural, adicionalmente se aclara que no debe ir en
perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales y por ultimo consagran
gue todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas.

De las mencionadas notas interpretativas, igualmente se recoge, que la ley de
responsabilidad de la persona juridica debe incorporar los delitos de lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, como tipos penales por los que puede entrar a
responder una persona juridica.

1.1.1.5 Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales

Adicionalmente, es de mencionar ala Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico (OCDE), fundada en 1961 conformada por 36 paises
miembros, la cual tiene como misién principal promover politicas que propendan por el
bienestar econémico y social de las personas®, adopto el 21 de noviembre de 1997, por
medio de la Conferencia Negociadora, la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales,
resaltando que todos los paises comparten la responsabilidad de combatir el cohecho
en las transacciones comerciales internacionales, asi como el papel de los distintos
gobiernos para prevenir la instigacion al soborno por parte de personas y empresas en
este tipo de transacciones comerciales, dicha convencidon consagra igualmente la
responsabilidad de las personas juridicas o morales, en su articulo nimero dos, asi
como también hace mencion en el comentario 20 y en el anexo 1.

5 OCDE. (2019). Acerca de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Recuperado
de: https://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/
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“Articulo 2 Responsabilidad de las personas morales

Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho de
un servidor publico extranjero”.

“Comentario 20

En el caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la responsabilidad penal
no sea aplicable a las personas morales; no deberd requerirsele a esa Parte que
establezca ese tipo de responsabilidad penal’.

“Anexo I

Guia de Buenas Practicas para Aplicar Articulos Especificos de la Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales.

Teniendo en cuenta los hallazgos y las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre
Cohecho en las Transacciones Comerciales Internaciones en su programa de
seguimiento sistemético para supervisar y promover la aplicacion plena de la
Convencion de la OCDE para Combatir el Cohecho en las Transacciones Comerciales
Internacionales (la Convencién Anti cohecho de la OCDE), como lo exige el Articulo 12
de la Convencion, la practica adecuada sobre aplicar plenamente articulos especificos
de la Convencién ha evolucionado como sigue:

B) Articulo 2 de la Convenciéon Anticohecho de la OCDE: responsabilidad de las
personas morales
Los sistemas de los paises miembros para la responsabilidad de las personas morales
por el cohecho de servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales no deben limitar la responsabilidad a los casos en que las personas o la
persona fisica gue cometieron el delito sean procesadas y condenadas.
Los sistemas de los paises miembros para la responsabilidad de las personas morales
por el cohecho de servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales deben tomar uno de los siguientes enfoques:
(a) el nivel de autoridad de la persona cuya conducta provoca la responsabilidad de
la persona moral es flexible y refleja la amplia variedad de sistemas para la toma de
decisiones en las personas morales; o
(b) el enfoque es equivalente en términos funcionales al precedente, aunque esté
s6lo es provocado por actos de personas con la autoridad directiva de mas alto nivel,
porgue los siguientes casos estan comprendidos:
- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel ofrece, promete o
da un soborno a un servidor publico extranjero;
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- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel ordena o autoriza a
una persona de nivel mas bajo que ofrezca, prometa o dé un soborno a un
servidor publico extranjero, y

- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel no logra evitar que
una persona de nivel mas - bajo soborne a un servidor publico extranjero, por
ejemplo, fallando al supervisarlo o mediante el fracaso para implementar
controles internos adecuados, medidas o programas de ética y
cumplimiento™.

La Convencion de la OCDE no es un instrumento internacional completo que permita a
un pais establecer las medidas legislativas necesarias, en la prevencion de utilizacion
de personas juridicas para actividades delictivas, siendo que Unicamente aborda el
flagelo del soborno transnacional, asi pues, si un pais soporta su legislacion interna
Unicamente en la presente Convencion, terminard con una Ley con grandes vacios, tal
como le ocurrié al Estado colombiano con la expedicion de la Ley 1778 de 2016, la cual
es desarrollada en el presente trabajo.

Por consiguiente, es oportuno para los paises realizar un analisis integral de los
instrumentos internacionales en la materia, y efectuar un desarrollo legislativo con
sustento de todos ellos.

De lo expuesto en el presente numeral se deriva que la responsabilidad de las
personas juridicas por la comision de delitos ha sido establecida por la comunidad
internacional como una politica que debe ser acogida y desarrollada por todos los
paises como una estrategia de lucha contra la delincuencia organizada, el terrorismo y
la corrupcion.

Asi mismo, existen diversos mecanismos para verificar el cumplimiento de estos
compromisos internacionales y los paises que no adopten la responsabilidad de

" OCDE. (1997). Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, Adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997. Recuperado
de: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf
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las personas juridicas por la comision de delitos al interior de sus legislaciones,
en los términos definidos en los instrumentos internacionales mencionados en el
presente numeral, se encuentran frente a un claro incumplimiento.

1.2 La responsabilidad de las personas juridicas por la comisiéon de delitos en el
derecho comparado

En respuesta a esta obligacidon internacional impuesta por los instrumentos
internacionales anteriormente citados, un gran nimero de paises han ratificado dichas
convenciones e implementado la responsabilidad de las personas juridicas dentro de
sus legislaciones o regimenes normativos, cumpliendo en su mayoria con los
estandares internacionales y reforzando sus estrategias de lucha contra las
organizaciones criminales, el delito de lavado de activos y financiamiento de terrorismo
LA/FT y corrupcion, entre otras actividades delictivas.

La principal dificultad que han enfrentado o enfrentan varios paises al momento de
decidir instaurar un esquema de responsabilidad de las personas juridicas en sus
legislaciones, se relaciona con un postulado que la mayoria de las veces hace parte de
la tradicion juridica de los paises, el cual declara que la persona juridica no delinque
“Societas delinquere non potest”. Es por esto, y atendiendo a que los esquemas
juridicos o tradiciones juridicas son diferentes en cada Estado, que los instrumentos
internacionales permiten que estos acojan un esquema de responsabilidad penal,
administrativa o civil, dependiendo del régimen existente en el pais, pero tratdndose
siempre de una responsabilidad por la comision de un delito, punto que se desarrollara
mas adelante en el presente capitulo.

De cara a la discusion de si puede existir o no responsabilidad de las personas
juridicas, cada pais cuenta con autonomia frente a la materia, aun asi, es enriquecedor
citar los esquemas legislativos adoptados en el derecho comparado, donde una
diversidad de legislaciones que optaron por acoger un esquema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, superando la discusion de si las personas juridicas
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pueden delinquir o si estas pueden ser penadas (societas puniri non potest) y
aceptando un esquema de procedimiento penal y de principios de Derecho penal para
el procesamiento de las personas juridicas por el hecho de la comisidén de un delito.

Asi como, lo han establecido paises como Espafia, Chile, Argentina, Ecuador, México,
Francia, entre otros. Tal como se presentan a continuacion algunas regulaciones que
han macado la pauta para ciertos paises de Latinoamérica por cumplir con los
instrumentos internacionales anteriormente citados.

1.2.1 Legislacion espafiola

Por su parte, la legislacion espafiola en la materia ha sido en gran medida el punto de
partida o referencia, para el desarrollo de las leyes de responsabilidad penal de
personas juridicas de varios paises de Latinoamérica y Centro América, siendo que es
uno de los primeros paises de lengua castellana y de tradicion juridica continental, en
desarrollar un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Fue a mediados de 2010 y comienzos de 2011, que se establecié por primera vez en
Espafia un sistema penal de responsabilidad de las personas juridicas mediante las
Leyes Orgéanicas 5 de 2010 y 3 de 2011, asi pues, fue inicialmente la Ley Orgénica 5
de 2010 la cual introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas, mediante
el articulo 31 bis, siendo posteriormente modificado por la Ley Organica 1 de 2015,
procediendo esta ultima a delimitar prolijamente el contenido del “debido control”,
puesto que el quebrantamiento de este es el que permite fundamentar su
responsabilidad penal, como se entrara a estudiar mas adelante.

Con la implementacion de la modificacion del afio 2015, el Articulo 31 bis, quedo
redactado en su primer numeral de la siguiente manera.

“1. En los supuestos previstos en este CAdigo, 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
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individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion 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™

De otra parte, los numerales segundo y cuarto, establecen causales eximentes de
responsabilidad y el articulo 31 ter numeral segundo, estipula que se trata de una
responsabilidad autonoma a la responsabilidad de la persona natural que haya
cometido los delitos, cumpliendo asi la normativa espafiola con la exigencia de los
intrumentos internacionales, siendo pertinente aclarar que no se cumple con dicho
elemento si estas medidas solo pueden aplicarse como sanciones accesorias en
desarrollo de un proceso penal contra una persona natural.

Es del caso, mencionar que debido a la complejidad del asunto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas el Tribunal Supremo espafiol se ha pronunciado en
diversas oportunidades analizado y valorado la posible responsabilidad penal de las
personas juridicas:

En la Sentencia n° 154/2016, de 29/02/2016° dictada por el Tribunal Supremo en Pleno,
se concretaron los requisitos que, conforme al articulo 31 bis del Cdédigo Penal, se
deberian cumplir para establecer la responsabilidad penal de una persona juridica.
Mediante la cual se estipul6 que el delito debia cometerlo una persona fisica que fuera
integrante de la persona juridica y que ésta hubiera incumplido su deber de control y
vigilancia para evitar que en el seno de su organizacién se pudiera cometer un hecho
delictivo.

8 Espafia, Ley Organica 1 de 2015.

® Ponente José Manuel Maza Martin, Nimero de Recuero 10011/2015, Procedimiento Penal- Apelacion
Procedimiento Abreviado, Numero de Resolucion 154/2016, Fecha de Resolucidn 29 de febrero de 2016, Emisor
Tribunal Supremo-Sala Segunda, de lo Penal.
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De otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 221/2016°, del 16 de marzo de
2016, la cual presenté completa unanimidad de los magistrados de integraban la Sala,
dio claridad frente a que, la condena de las personas juridicas requeria de la misma
exigencia probatoria que respecto de una persona fisica. Y especificando que debe
tratarse de una responsabilidad autébnoma, puesto que la persona juridica y la persona
fisica son responsables cada una de ellas del propio hecho delictivo, por lo que la
persona juridica debera ser investiga en el procedimiento penal, con independencia de
la persona fisica que hubiera cometido el delito, especificando igualmente que deben
servirse de defensas independientes a fin de evitar conflicto de interés entre ambas que
puedan vulnerar sus derechos.

El Tribunal Supremo manifiesta expresamente que las personas juridicas son titulares
de los mismos derechos procesales que las personas fisicas, por lo que, de
conformidad con los articulos 119 y 409 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es
necesario practicar en fase de instruccion la declaracion como investigada de la
persona juridica, como tal.

Por altimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 516/2016 del 13 de junio de 2016 y el
Auto de 28 de junio de 2016, la cual daba respuesta a la aclaracién solicitada
respecto de la mencionada Sentencia, el tribunal resalta una cuestibn de gran
importancia, y es la de que, el criterio que fundamenta la imputacion de una persona
juridica es la auto-responsabilidad, aclarando asi que debe ser la acusacion la que
acredite que la persona juridica no contaba con un programa de prevencion de delitos

10 ponente Manuel Marchena Gomez, NUmero de Recuero 1535/2015, Procedimiento Penal- Procedimiento
Abreviado/Sumario, Nimero de Resolucion 221/2016, Fecha de Resolucion 16 de marzo de 2016, Emisor Tribunal
Supremo-Sala Segunda, de lo Penal.

11 Ponente Andrés Martinez Arrieta, Nimero de Recuero 1765/2015, Procedimiento Recurso Casacion, Nimero de
Resolucion 516/2016, Fecha de Resolucién 13 de junio de 2016, Emisor Tribunal Supremo-Sala Segunda, de lo
Penal.
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eficaz, incumpliendo asi también con lo previsto en la Circular de la Fiscaliza General
del Estado n°® 1/2016, de 22 de enero.

La norma espafiola establece un amplio catalogo taxativo de delitos en los que pueden
incurrir las personas juridicas, los cueles son: trata de seres humanos, tréafico /
trasplante ilegal de 6rganos humanos, delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion
de menores, descubrimiento y revelacion de secretos, estafa, insolvencias punibles,
dafos informaticos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores, blanqueo de capitales, delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social, trafico ilegal /inmigracién clandestina de personas, delitos contra la
ordenacion del territorio, delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente,
establecimiento de depositos o vertederos toxicos, delitos relativos a la energia nuclear
y a las radiaciones ionizantes, delitos de riesgo provocados por explosivos, delitos
contra la salud publica: tréfico de drogas, falsificacion: tarjetas de crédito y débito y
cheques de viaje, cohecho, trafico de influencias, corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales, financiamiento del terrorismo, contrabando. Siendo
recomendable la inclusion de este tipo catdlogo amplio de delitos en las leyes de
responsabilidad de las personas juridicas, tema se desarrolla en el presente trabajo.

1.2.2 Legislacion chilena

De otra parte, Chile es uno de los paises Latinoamericanos con una de las leyes de
responsabilidad penal de las personas juridicas, mas completas y detalladas. El 25 de
noviembre de 2009, el gobierno chileno respondiendo a un requerimiento impuesto
para el ingreso del pais a la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico), promulgé la Ley 20393 de 2009, la cual establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho, la mencionada ley consagra:
los delitos en los que puede incurrir la persona juridica, el procedimiento para la
investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad penal y la determinacion de
las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas.
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De igual forma, la citada Ley consagra diversos temas como, un modelo de prevencion
de los delitos con los elementos minimos que este debe contener en el articulo 4°,
articulo 6° Circunstancias atenuantes, articulo 7° circunstancias agravantes. La ley
igualmente aclara que, la responsabilidad de la persona juridica sera autonoma de la
responsabilidad penal de las personas naturales, cumpliendo asi con los exigido por los
instrumentos o estandares internacionales en la materia. Por ultimo, el Titulo Il regula
todo lo concerniente a las sanciones y el Titulo Ill estipula el procedimiento, el cual en
el presente esquema normativo es de naturaleza penal, siendo la Fiscalia la entidad
encargada en la fase investigativa y el Juez en la etapa de juzgamiento, estableciendo
adicionalmente la improcedencia de la aplicacion del principio de oportunidad, en la
responsabilidad de las personas juridicas.

1.2.3 Legislacion ecuatoriana

En el Ecuador mediante el articulo 49 del Cédigo Orgénico Integral Penal, se estableci6
la responsabilidad penal de las personas juridicas en los siguientes términos:

“(...)las personas juridicas seran penalmente responsables por la accién u omision (...)

Quienes ejercen su propiedad y control Sus 6rganos de gobierno o administracion,
Apoderados, mandatarios, representantes legales o convencionales. Terceros que
contractualmente o no estén incluidos en una actividad de gestion. Ejecutivos principales
0 quienes cumplan actividades de administracion, direcciéon y supervision. De manera
general quienes actlen bajo las ordenes o instrucciones de las personas naturales
citadas™?.

Por su parte, el Ecuador, decidié establecer un catalogo abierto de tipos penales por
los que puede llegar a ser condenado penalmente una persona juridica, al manifestar
gue, se puede dar dicha responsabilidad por cualquier delito tipificado en el Codigo,
pero siempre y cuando se cumplan dos circunstancias: que el delito cometido tenga la
finalidad de generar beneficio propio a la persona juridica o a sus asociados y que el
delito provenga de la accion u omision de cualquiera de los agentes enunciados por la

12 Ecuador, articulo 49 del Cédigo Organico Integral Penal.

28



ley. Dando asi, un espectro mas amplio a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, asi como, estableciendo la responsabilidad autonoma exigida de dichos
instrumentos internacionales.

1.2.4 Legislacion peruana (responsabilidad administrativa)

Otros paises como Perl, han optado por nombrar en su legislacion interna una
responsabilidad administrativa, pero se evidencia que, en la practica, la ley sancionada
en Peru cumple con los parametros de una responsabilidad de tipo penal, y aun mas,
sustancial es el hecho de que la autoridad competente es la jurisdiccion penal.

En el afio 2016 el Gobierno peruano inicialmente adopté mediante la Ley 30424 un
modelo de responsabilidad de la persona juridica, por el delito de cohecho activo
transnacional. Dicha Ley fue modificada en el afio 2017, por el Decreto Legislativo N°
1352, ampliando la responsabilidad de las personas juridicas, en respuesta al requisito
exigido por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
para formar parte de este organismo supranacional, decreto por medio del cual se
incorporaron diversas modificaciones.

En primer lugar, mediante el Decreto Legislativo N° 1352 se establece la
responsabilidad de las personas juridicas cuando los delitos consagrados hayan sido
cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto,
por: socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales o
apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias, la persona natural
gue, estando sometida a la autoridad y control, la persona natural, cuando las personas
mencionadas han incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control.

El Gobierno peruano con la finalidad de cumplir con todas las exigencias
internacionales vio la necesidad de perfeccionar el marco normativo vigente vy
establecer un nuevo campo de responsabilidad administrativa que regule, ademas del
delito de cohecho activo transnacional (articulo 397-A del Codigo Penal), la
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responsabilidad autdbnoma de las personas juridicas que participan en otros delitos de
corrupcion, tales como el delito de cohecho activo genérico (articulo 397 del Cadigo
Penal) y cohecho activo especifico (articulo 398 del Codigo Penal), asi como en los
delitos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. El articulo 1° amplia el
numero de delitos de los cuales puede ser responsable la persona juridica “Por los
delitos previstos en los articulos: 397, 397-A, y 398 del Cadigo Penal, en los articulos 1,
2, 3y 4 del Decreto Legislativo N° 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el
Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen organizado;
y, en el articulo 4-A del Decreto Ley N° 25475, Decreto Ley que establece la penalidad
para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruccion y
el juicio™3 y el articulo 5° menciona las Medidas administrativas aplicables y el articulo
6° las medidas administrativas complementarias.

Dicha normatividad tiene aplicacién a las personas juridicas de derecho privado, asi
como las asociaciones, fundaciones y comités no inscritos, las sociedades irregulares,
los entes que administran un patrimonio autbnomo y las empresas del Estado peruano
0 sociedades de economia mixta. Adicionalmente, el Decreto incluye en su ambito
subjetivo de aplicacién, fenbmenos como la reorganizacién social, transformacion,
escision, fusion, disolucién, liquidacibn o cualquier acto que pueda afectar la
personalidad juridica de la entidad, siendo estos fendmenos, no impiden la atribucion
de responsabilidad a la misma (articulo 2 segundo inciso).

Ahora bien, en relacién a la posibilidad con que cuenta cada Estado, de decidir qué
clase de esquema de responsabilidad introducir en su legislacion interna, es de resaltar
que el Gobierno peruano, decidi6 optar por un esquema de responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, frente a la comision de delitos.

Pero aun cuando, Perl opt6é por este esquema de responsabilidad adminisrativa, se
observa gue en dicho Decreto Legislativo, la institucién publica encargada de formalizar
la investigacion preparatoria es la Fiscalia, solo debiéndose contar con un informe
técnico de la Superintendencia del Mercado de Valores — SMV y de igual forma, es un

13 Perti Decreto Legislativo N° 1352, articulo 1°, 2017.
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juez del Poder Judicial quien puede disponer de las medidas administrativas aplicables
y complementarias que se consagran; por lo que se evidencia que aunque el régimen
juridico interno llevara a la consagracion de una responsabilidad de tipo administrativa,
no es una entidad de caracter administrativa la llamada a cumplir con dicha funcion,
sino que son los fiscales y jueces, los funcionarios capacitados y habilitados por la
legislacion interna, y la entidad administrativa Superintendencia del Mercado de
Valores — SMV Unicamente facultada para emitir el informe técnico con calidad de
pericia institucional, y que constituye un requisito de procedibilidad para la
formalizacidon de la investigacion preparatoria por los delitos contenidos, por medio del
cual se analiza la implementacion y funcionamiento de los modelos de prevencion.

La entidad administrativa en este caso solo esta facultada para sancionar en el caso en
gue no se cumplan con las normas administrativas que le exigen que debe contar con
un sistema de prevencidén, pero si por el contrario la sancion es por el hecho de que la
persona juridica se encuentra involucrada en la comision de un delito, la
responsabilidad por dichos actos le compete a la Fiscalia y jueces de la Nacion.

Del andlisis del derecho comparado, desarrollado en el presente numeral, se evidencia
gue estos paises han cumplido con las normas y estandares internacionales y han
acogido la responsabilidad de las personas juridicas en sus legislaciones internas, con
lo que podran ademas contar mejores instrumentos de lucha con las organizaciones
criminales o terroristas y combatir la corrupcion.

Colombia esta obligada a introducir en su régimen penal, la responsabilidad las
personas juridicas por la comision de delitos, para poder cumplir los compromisos
internacionales mencionados en el numeral 1 de este capitulo y mejorar sus
instrumentos de lucha contra la delincuencia organizada y combatir la corrupcién.
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1.3 Responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision de delitos en
el régimen juridico colombiano

En este punto del presente trabajo se analizara si el régimen juridico colombiano
cumple con los compromisos internacionales a los que se hizo referencia en el numeral
1 de este capitulo, para estos efectos es importante, en primer lugar, analizar si es
viable en Colombia establecer la responsabilidad de las personas juridicas.

Para estos efectos se estudian los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la
materia, toda vez que la principal dificultad que han tenido los paises para consagrar
este tipo de responsabilidad ha sido la de definir si el régimen legal vigente en los
paises permite que las personas juridicas puedan ser condenadas penalmente
por la comision de delitos.

El otro aspecto importante a analizar para establecer si es viable adoptar en la
regulacion colombiana la responsabilidad penal, es cémo se puede atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas, motivo por el analizamos los
modelos de atribucion de la responsabilidad penal de estos entes, en la doctrina.
Modelos que han sido acogidos por algunos paises al adoptar este tipo de
responsabilidad.

A continuacion, también estudian las consecuencias penales que pueden existir para
las personas juridicas por la violacion a normas penales por parte de sus empleados,
COmMo sanciones penales accesorias.

1.3.1 Posibilidad constitucional de adoptar la responsabilidad penal de la persona
juridica en Colombia

En principio, Colombia opté por una responsabilidad administrativa, por actos de

corrupcion trasnacional, aprobada en su normativa mediante la Ley 1778 de 2016,
siendo en este caso la Superintendencia de Sociedades la entidad amdinistrativa
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competente para adelantar los procedimientos, pero existiendo de igual forma, en
casos especificos, la obligacion en cabeza de sus funcionarios, de compulsa de copias
a la Fiscalia General de la Nacion.

Ahora bien, se hace evidente que Colombia opté inicalmente por un esquema
administrativo, por razones de conveniencia y agildad para su ingreso a la OCDE, mas
no porque el regimen juridico o constitucional no permita la existecia de un
réegimen de responsabilidad penal de la persona juridica, posibilidad que fue
aceptada por la Corte Consticional varios afios atras, en Sentencia C-320 de 1998 en la
cual se manifiesta que:

”La sancion penal limitada a los gestores, tan sélo representa una parcial reaccion
punitiva, si el beneficiario real del ilicito cuando coincide con la persona juridica se rodea
de una suerte de inmunidad. La mera indemnizacién de perjuicios, como compensacion
patrimonial, o la sancidon de orden administrativo, no expresan de manera suficiente la
estigmatizacion de las conductas antisociales que se tipifican como delitos.

La determinacion de situaciones en las que la imputacién penal se proyecte sobre la
persona juridica, no encuentra en la Constitucion Politica barrera infranqueable; maxime
si de lo que se trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar 10s instrumentos
de defensa colectiva”.l*

Asi como, en el afio siguiente en la Sentencia C-843 de 1999 la Corte expresa: “(...)
pueden ser sujetos activos de distintos tipos penales, en particular de aquellos que
pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o afectar bienes juridicos con
clara proteccién constitucional™®

14 Corte Constitucional. Sentencia C-320 de 1998. Referencia: O.P. 024. Objeciones presidenciales al proyecto de
Ley 235/96 Senado-154/96 Camara, “por el cual se establece el seguro ecolégico, se modifica el Cédigo Penal y se
dictan otras disposiciones”. Magistrado Ponente: Dr. EDUARDO CIFUENTES MUNOZ. Santa Fe de Bogota,
D.C., junio treinta (30) de mil novecientos noventa y ocho (1998)

15 Corte Constitucional. Sentencia C-843 de 1999.Referencia: Expediente D-2348. Magistrado Ponente: Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 26 de la Ley 491 de
1999, “Por la cual se establece el seguro ecoldgico, se modifica el codigo penal y se dictan otras disposiciones”
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Asi pues la Corte Constitucional de Colombia, hace varios afios, abrio la posibilidad de
una resonsabilidad penal de las personas juridicas inicalmente para los delitos contra el
medio ambiente, por lo que en la actualidad dicha discucion ha sido superada y la
Corte Constitucional ha determinado que dicho esquema de responsabilidad no se
encuentra en contravia a la Constitucion Pélitica de Colombia de 1991.

En concordancia con lo anterirmente expuesto, el pasado 28 de agosto de 2018 el
Gobierno de Colombia, presentd ante el Congreso de la Republica un primer Proyecto
de Ley, por medio del cual se buscaba establecer una responsabilidad de tipo penal
para la persona juridica, mantenido exclusivamente el esquema ante Ila
Superintendencia de Sociedad para los casos de soborno trasnacional, haciéndose aun
més claro que el régimen juridico colombiano admite una responsabilidad de caracter
penal de las personas juridicas.

Es oportuno realizar una precision, sobre la distincion entre el esquema de
responsabilidad administrativas de las personas juridicas y la responsabilidad
administrativa de caracter preventiva, a la que se puede enfrentar una persona juridica
por el incumplimiento de las normas preventivas comunmente expedidas por los entes
de supervision, tal como se analiza en el numeral 4 de este capitulo.

1.3.2 Atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica

El tema de mayor discusion a la hora de analizar la posible responsabilidad penal de
las personas juridicas es la determinacion de la culpabilidad, toda vez que se ha puesto
de presente que esta hace parte del espectro subjetivo de una persona natural,
haciendo referencia a su conciencia, generandose asi el cuestionamiento de cémo
aplicar culpabilidad a una persona juridica.

Temas: El principio de legalidad penal excluye la ambigiiedad en la descripcién de penas y la indeterminacion en los
procedimientos. Santa Fe de Bogota, veintisiete (27) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999).
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Ahora bien, la doctrina en la materia ha entrado a desarrollar el fondo de la culpabilidad
en la responsabilidad penal de las personas juridicas, demostrando que ésta no
constituye un impedimento para su incorporacion en las diversas legislaciones internas
de los paises.

En primer lugar, es claro que la responsabilidad penal de cualquier sujeto no puede
concretarse sin el elemento de culpabilidad, por lo que el tema central para saldar la
discusién es la forma en que se fundamenta la culpabilidad para el caso de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Segun lo desarrolla la doctrina mayoritaria y como lo evidencia las legislaciones de
derecho comparado, la culpabilidad “se fundamenta sobre la existencia de un déficit de
organizacion o de infraccion del debido deber de cuidado. Por tanto, la existencia de
un déficit o defecto de organizacién debe ser el presupuesto de punibilidad de las

personas juridicas. Un modelo de imputacion debe basarse, por tanto, sobre la

existencia de un hecho de conexiény sobre la idea de la culpabilidad por defecto de
organizacion. El defecto de organizacibon no solo debe ser un requisito de la
responsabilidad para los supuestos de infraccidbn del deber de vigilancia de los
administradores sobre sus subordinados, sino el presupuesto general que legitima la
aplicacion de una pena a una persona juridica™®, asi pues, el fundamento para la
atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en
la idea de la deficiencia en el ejercicio del debido control, postulado que
entraremos desarrollar con mayor profundidad en el presente capitulo.

Unido al anterior postulado, se conecta el hecho de que las personas juridicas como tal
no tienen capacidad de accién ni de omision, el que puede ejercer control u omitirlo es
una persona natural, y esta accion u omision de la persona natural, es la que entra a

16 BACIGALUPO, Saggese. Silvina y LIZCANO. Jesls (2013). Responsabilidad penal y administrativa de las

personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion. Madrid. Coleccion Estudios no 1, Serie Analisis, Area
Institucionalidad Democrética. Pg. 56.
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ser considerada por la autoridad competente con base en los modelos de atribucion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, que se analizan en el siguiente
apartado.

Asi pues, la omisidn de control no ha de entenderse como una imprudencia de la propia
persona juridica y de su propia culpabilidad o “conciencia”, siendo que las actuales
legislaciones de los paises, no buscan imponer “penas” a “delitos” de las personas
juridicas, si no que por el contrario o que se busca es hacer responder a las personas
juridicas, por los delitos cometidos por personas humanas.

Por lo que, es de vital importancia aclarar que, la responsabilidad penal de las
personas juridicas que han acogido un gran nimero de paises en sus legislaciones, no
obliga a modificar la concepcién del delito que sirve de base al Derecho penal vigente,
como comportamiento humano tipico, antijuridico y culpable, ya que no es ineludible
prescindir del comportamiento humano. Por consiguiente:

“no es necesario constituir una nueva teoria del delito que incluya actuaciones no
humanas como las de las personas juridicas, que son incapaces de actuar por si
mismas, de conocer y de querer hechos y de captar prohibiciones o mandatos. No es
necesario sustituir el concepto de culpabilidad humana por el de alguna forma de
“culpabilidad” de entes no humanos como son las personas juridicas”.*

1.3.3 Modelos de atribucion de la responsabilidad penal a las personas juridicas

Un tema elemental, para el estudio de los modelos de atribucién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, es el de determinar la persona natural que dentro de la
estructura empresarial tendra capacidad de obrar y cuenta con posicion de garante,
para realizar acciones u omisiones que puedan ser el “hecho de conexion”, siendo que,
es este hecho de conexidon el que sera considerado como hecho propio de la persona
juridica.

7 PUIG, Mir Santiago Mirentxu, BIDASOLO, Corcoy , MARTIN, Gémez Victor. (2014). Responsabilidad de la
Empresa y Compliance Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal. Madrod. Ed Edisofer.
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Es de sefialar que el sistema de atribucion de responsabilidad penal de la persona
juridica, es un sistema que opera en doble via, puesto que incluye los delitos que se
cometan:

“por un lado, en nombre o por cuenta de la misma, y en su provecho (entendido éste
tanto en sentido directo, como beneficio, e indirecto, como ahorro de costes), por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho (la llamada
responsabilidad del hecho personal por representacion o tesis del reflejo, a semejanza
del Articulo 121.2 del Cadigo Penal francés), y, por otro, por los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la persona juridica, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas
(representantes legales y administradores de hecho o de derecho), han podido realizar
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido contro/™8

Por la doctrina mayoritaria y en la legislacion interna de varios paises se han acogidos
los siguientes modelos de atribucion de responsabilidad, sobre los cuales entraremos a
profundizar.

1.3.3.1 Modelo de transferencia o vicarial:

En observancia de los mas recientes y principales antecedentes, se encuentra que este
modelo de responsabilidad de atribucién de responsabilidad de las personas juridicas,
es de origen anglosajon, en consonancia con el sistema feudal, pero este modelo puro
de transferencia Unicamente permitia la atribucion al superior (sefior), por omisiones de
control de sus sirvientes, modelo puro que no permitia una responsabilidad por accion.

Pérez 19'°, Mediante posteriores resoluciones judiciales estadounidenses e inglesas,
como los casos Statu v. Morris & Essex Railroad Co y caso Queen v. Great North of
England Galway (1846) respectivamente, se amplio la posibilidad de atribucion formal

18 ARIAS. Pérez, Jacinto. 2013. Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas
Universidad de Murcia, Departamento de historia juridica y de ciencias penales y criminoldgicas, pg. 59.
19 |bid. pg. 72.
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de responsabilidad corporativa por omisiones o incumplimientos de sus directivos,
basado en una responsabilidad objetiva, aunque dichas resoluciones excluian la
responsabilidad de la corporacion si existia una previa mala intencion criminal de la
persona natural.

Asi pues, se incorporé la posibilidad de atribucion de responsabilidad a las
corporaciones, por los delitos de accion, pero Unicamente para los de responsabilidad
objetiva, dejando por fuera los delitos con una dimension moral y con una intencion
criminal.

A comienzos del siglo XX, Pérez 20%°, el modelo de transferencia evolucién en el
modelo de identificacién, en un intento por subsanar las deficiencias del modelo puro,
es en este momento donde surge un postulado de vital importancia para la
responsabilidad de las personas juridicas, es la edificacion de la idea de que la
sociedad es dominada y gestionada por sus directivos, son estos Ultimos la mente y
voluntad de la organizacion. La anterior idea deviene en el postulado de que la accion
de los directivos u érganos de direccidn, es la accion de la organizacion.

Pero aun cuando el modelo de identificacion supone un avance significativo, permite
una importante critica, siendo que dicho modelo solo permitia imputar a la corporacion
las acciones de sus representantes, pero no permitia imputar las acciones de sus
empleados o subordinados, lo cual evidencia que esta no responde a la realidad de las
organizaciones, ya que los subordinados de la organizacion son las manos de esta por
medio de las cuales la organizacién actla, evidencidndose la imposibilidad de este
modelo para sostener una responsabilidad integra de la organizacién, asi mismo este
modelo seria de dificil aplicacion a organizaciones de gran tamafo, puesto que esta
implican una compleja division de funciones.

De esta gran deficiencia del modelo de identificacion, devino en la década de los
noventa, Pérez 2121, gracias a la resolucion del Tribunal de Apelaciones inglés, en el

20 |bid. pg. 72.
2 |bid.
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caso R v. British Steel (1995), la llamada responsabilidad vicaria estricta, modelo en el
cual se incorpora la responsabilidad por los hechos cometidos por los empleados de la
corporacion, siempre que éstos hubieran actuado en el ambito de la autoridad y haya
supuesto un provecho para la persona juridica. Manteniéndose la responsabilidad de
los directivos de la organizacion por no haber efectuado un control.

Luego de sefalarse los principales antecedentes del modelo, se permite definir con
mayor precision el modelo por transferencia o vicarial.

Entendiendo que su aplicacion se da cuando los delitos son cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, o en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes
legales o por aquellos que estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica. Responsabilidad por transferencia (Vicarial) la persona natural o fisica
integrada en la organizacion transfiere parte de la responsabilidad de sus actos a la
persona juridica o moral.

Este modelo supone la comisién de un hecho delictivo por una persona natural al
interior de la organizacién, normalmente por una persona gue sea integrante de sus
organos o la represente. Ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, al
considerarse, por la relacion funcional entre estos 6rganos y la persona juridica, que los
actos de dichos 6rganos son a la vez los actos de la persona juridica.

“Tales hechos, por lo demés, pueden ser de comisién activa o, también, de comisién por
omision, en la medida en que los érganos omitan deberes de vigilancia, de coordinacion
0 de seleccidon, que den lugar a la conducta delictiva activa de un integrante de la

empresa situado en los niveles inferiores de éstal. lo que queda abierto en todo caso,
para este modelo, es la cuestién del titulo en cuya virtud la responsabilidad por ese
hecho puede ser transferida a la persona juridica’?.

22 SANCHEZ, Maria Silva Jests. (2008). La evolucion ideologica de la discusion sobre la “responsabilidad penal”
De las personas Juridicas. Pg. 130,131.
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1.3.3.2 Modelo del hecho propio

Esta teoria esta cimentada en la sociologia de las organizaciones, cuyo maximo
exponente fue Charles Perrow, para este, el alto grado de especializacion interna de
las corporaciones permite un alto control de la actividad.

Como dice Pérez: “Siguiendo este modelo, la responsabilidad de la persona juridica no
es resultado de una transferencia por la responsabilidad de la persona fisica, sino de su
propia realidad como estructura organizada independiente de las personas que la
hacen actuar” 23, para este modelo se debe analizar la relaciéon de causalidad entre la
organizacion y los dafios producidos.

La génesis, de este modelo se debe al hecho de que el modelo por transferencia
(identificacion), aun con su evolucion frente a las criticas, seguia sin ser un modelo
apto para responder a los casos en que no es posible identificar a la persona o
personas fisicas autoras del hecho, o quizas estas han obrado de modo no culpable.

Y adicionalmente el modelo del hecho propio, toma bajo consideraciéon el modo en que
operan las grandes organizaciones, en las que las decisiones no responden
estrictamente a criterios individuales, si no, en gran medida a practicas y
procedimientos estructurales de esta, de aca la importancia de prescindir de las reglas
de atribucién y hacer a las personas juridicas directamente responsables.

Hay aplicacion del modelo de responsabilidad por hecho propio, cuando los delitos son
cometidos, por quienes, estando sometidos a la autoridad (representante legal o
autorizados a tomar decisiones), 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.

3 ARIAS. Pérez, Jacinto. 2013. Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas
Universidad de Murcia, Departamento de historia juridica y de ciencias penales y criminolodgicas pg. 76.
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Se ha sefialado que no es necesaria la transferencia a la persona juridica, la
responsabilidad de las personas naturales que conforman la organizacién, bajo el
presente modelo de atribucion se entiende que “es una responsabilidad de estructra
‘anénima” en cuanto a la intervencion individual, aunque, de todos modos, resulte
compatible con la atribucién de responsabilidad individual a la persona o personas
fisicas que realizaren directamente la actuacién delictiva4.

La mencionada culpabilidad por defecto de organizacion, tiene estrecha relacion con el
presente modelo de atribucién.

Para los casos en que los delitos cometidos por las personas sometidas a la autoridad
de sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho, es de gran
importancia resaltar que se requiere adicionalmente, que dichas personas hayan
podido concretar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos un debido control.

Asi pues, la atribucion de responsabilidad deviene en responsabilidad de la persona
juridica por la ausencia de control, que propicio que se generara la comision de un
delito por parte de las personas sometidas a autoridad.

De lo anterior devino el concepto de defecto de organizacion, el cual fue desarrollo en
primer lugar por Klaus Tiedemann, en 1996 (La Responsabilidad Penal de las Persona

Juridicas, en Anuario de Derecho Penal de la Universidad de Fribourg).

Pero aun cuando el defecto de organizacién, “pretenda ser el eje que orienta la
responsabilidad de la persona juridica por un hecho propio, en realidad no puede ser
predicado mas que de la propia persona fisica que administra el ente?,

Por su parte, Aller Dopico Gomez?® presenta la tesis por medio de la cual sostiene que
estamos ante el verdadero criterio de imputacion a la persona juridica, concretado en el

24 SANCHEZ, Maria Silva Jests. (2008). La evolucion ideologica de la discusion sobre la “responsabilidad penal”
De las personas Juridicas. Pg. 130,131. Pg 133.

% ARIAS. Pérez, Jacinto. 2013. Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas
Universidad de Murcia, Departamento de historia juridica y de ciencias penales y criminologicas Pg.122.
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incumplimiento, imputable a ésta, del debido control sobre el trabajador, atendidas las
circunstancias del caso. Asi pues, se trata de una infraccion de los deberes de
evitacion de delitos, imputable a la propia persona juridica.

Para hablar de delito se debe exigir que la persona juridica haya incurrido en un
defecto de organizacion (por no haber adoptado las medidas preventivas exigibles para
evitar dicho delito).

1.3.4 Consecuencias penales para las personas juridicas como sanciones
accesorias en el marco de un proceso penal contra una persona natural

Antes de entrar a analizar el régimen legislativo colombiano para la atribucién de
responsabilidad de la persona juridica por la comision de delitos, es oportuno hacer
referencia al articulo 91 de la Ley 904 Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, en
el que se consagran unas penas accesorias a la persona juridica, dentro del proceso
penal que se adelante contra las personas naturales investigadas por la comisién de
delitos.

Articulo por medio del cual, en cualquier momento y antes de presentarse la acusacion,
el juez de garantias podra ordenar a la autoridad competente para que proceda a la
suspension de la personaria juridica o al cierre temporal de los locales o
establecimientos de la persona juridica, en el evento en que existan motivos fundados
gue permitan inferir que estos se han dedicado al desarrollo de actividades delictivas.
Igualmente, se consagra que dicha suspensiéon puede mudar y derivar en la
cancelacion de la personeria juridica, en la sentencia condenatoria, cuando exista
convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias que las
originaron.

% ORTIZ. De Urbina Gimeno. (2010). Memento Experto Reforma Penal, Ley Organica 5/2010, Santiago de
Compostela. .Pg 20. Ediciones Francis Lefebvre
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Ahora bien, es de resaltar que, aunque por medio de este articulo sea posible la
imposicion de penas accesorias a la persona juridica, como la suspension y
cancelacion de la personeria juridica, no significa que mediante el sefialado articulo se
instaure en Colombia la responsabilidad penal de la persona juridica.

Més aun, cuando los instrumentos internacionales en la materia exigen que se trate de
una responsabilidad autbnoma a la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan cometido los delitos.

Las Convenciones de las Naciones Unidas desarrolladas con anterioridad estipulan que
se _incurrira_en _esa responsabilidad sin _perjuicio _de la responsabilidad penal de las
personas fisicas que hayan cometido los delitos y de igual forma las Notas
Interpretativas de las Recomendaciones 3 y 5 del GAFI consagran que se debe tratar
de una responsabilidad autbnoma, al mencionar que estas medidas no deben ir en
perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales.

De otra parte, es de resaltar que la Ley 1778 de 2016, la cual se tratara en el presente
capitulo, buscd incorporar dicha exigencia de una responsabilidad autbnoma, mediante
el Articulo 35 de Ley, referente a las Medidas contra personas juridicas, y por medio del
cual se modifica el articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, procediendo a quedar de la
siguiente forma.

“Articulo  34. Medidas contra personas juridicas, Independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas
en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se aplicaran a las personas juridicas que se
hayan buscado beneficiar de la comisién de delitos contra la Administracion Publica, o
cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por su
representante legal o sus administradores, directa o indirectamente (...)"

Asi pues, se establece la posibilidad de que las medidas del articulo 91 del Cédigo de
Procedimiento penal se apliquen a las personas juridicas que haya buscado
beneficiarse, con independencia a la responsabilidad las personas fisicas, Unicamente
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para los delitos contra la administracion publica o relacionados con el patrimonio
publico.

Pero aun cuando el anterior articulo, permite que se apliquen dichas medidas
independientemente de las responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar,
ni las penas accesorias del articulo 91 Codigo de Procedimiento Penal, ni el modificado
articulo 34 de la Ley 1474, cumplen con las exigencias de las Convenciones de las
Naciones Unidas, ratificadas por Colombia, puesto que estas se dan al interior de un
proceso penal en contra de una persona natural, lo que presupone la existencia de uno,
y por lo contrario, lo que buscan los instrumentos internacionales es que se pueda
adelantar un proceso de responsabilidad de la persona juridica, con independencia de
la situacion de las personas naturales involucradas, principalmente para cuando no
haya sido posible dirigir la accion penal contra la personas fisica.

1.3.5 La responsabilidad administrativa por la comision de delitos en Colombia

Se evidencia que los estandares internacionales admiten que haya un esquema de
responsabilidad administrativa, pero es de vital importancia aclarar que las
convenciones hacen referencia a un esquema de responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, pero por el hecho de que una persona juridica cometa un
delito, es decir, que en el caso de que prexista, en la normativa interna, un régimen
administrativo preventivo que dé lugar a que se puedan imponer sanciones
administrativas por el incumplimiento de las normas de caracter preventivo, ajena a la
circunstancia de que se haya cometido o concretado o no un delito, este tipo de
responsabilidad administrativa no cumple con los requerimientos de las
convenciones, siendo que en este caso lo que se estaria aplicando es el Derecho
administrativo sancionador.

Es comun que se genere confusiéon frente a estas dos figuras juridicas, dado que las
dos son manifestaciones de la facultad punitiva del Estado.
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La potestad sancionadora de la administracion se encuentra establecida y mencionada
en diversas disposiciones de la Constitucion politica de 1991, desde el articulo 2 en el
sefialamiento de los fines del estado, hasta el articulo 209 el cual instituye los principios
que guian la funcion administrativa, asi como cuando el articulo 29 reconoce la
aplicacion del debido proceso a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Y aun cuando la potestad sancionadora de la administracion hace parte de un amplio
género, en el cual igualmente estan comprendidos el derecho disciplinario, el derecho
de las contravenciones, el derecho correccional y también el derecho penal, el derecho
penal se puede diferenciar del derecho administrativo sancionador, principalmente al
observarse las diferencias, entre las finalidades que persiguen y los bienes juridicos
gue son objeto de proteccion.

Por su parte el derecho penal apela a objetivos sociales mas amplios, tal como lo
establece la Corte Constitucional en Sentencia C-616 de 2002:

“La potestad sancionadora administrativa se diferencia cualitativamente de la potestad
punitiva penal. Con la potestad punitiva penal, ademas de cumplirse una funcion
preventiva, se protege "el orden social colectivo, y su aplicacion persigue esencialmente
(sin perjuicio de la concurrencia de otros fines difusos) un fin retributivo abstracto,
expiatorio, eventualmente correctivo o resocializador, en la persona del delincuente",
mientras que con la potestad administrativa sancionatoria se busca garantizar la
organizacion y el funcionamiento de las diferentes actividades sociales. La Corte ha
resaltado que la potestad sancionadora de la administracién es un medio necesario para
alcanzar los objetivos que ella se ha trazado en el ejercicio de sus funciones’’.

Una principal diferencia, es la que sefiala Aller Dopico GOémez y es la de que en las
estructuras dogmaticas que manejan, por su lado el derecho administrativo
sancionador se rige por la concepcion de la infraccion de corte “causalista”, en la cual
el dolo e imprudencia son formas de culpabilidad, y por el contrario el sistema del

27 Corte Constitucional. Sentencia C-616/02, Magistrado Ponente:Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA,
Referencia: expediente D-3860, Norma Acusada: Articulo 41 de la Ley 633 de 2000, Demandantes: Alvaro Edgar
Hernandez Conde, Bogota, D. C., 6 de agosto de (2002).
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derecho penal predomina una concepcion finalista en la cual el dolo e imprudencia son
elementos tipicos?®.

Asi pues, para establecer claramente la diferencia, es oportuno mencionar que el “El
derecho administrativo sancionador corresponde a una potestad de la administracion
para velar por el adecuado cumplimiento de sus funciones mediante la imposicion, a
sus propios funcionarios y a los particulares, del acatamiento de una disciplina cuya
observancia propende indudablemente a la realizacion de sus cometidos” 2°, por
consiguiente el derecho administrativo sancionador propende por garantizar la
organizacion y el correcto funcionamiento de las actividades a cargo de la
administracion.

Con base, en lo anterior es de resaltarse que para que un pais, que decide optar por
una responsabilidad administrativa de la persona juridica, cumpla con los
requerimientos de las convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas, debe
incluir en su legislacion una responsabilidad administrativa, distinta de la
responsabilidad por faltas en la prevencion, y debe instaurar una responsabilidad por el
hecho de la comision de un delito.

Por lo que, es del caso mencionar, los siguientes tres postulados, los cuales permiten
dilucidar la responsabilidad de las personas juridicas que exigen los estandares
internacionales en la materia en una ley de responsabilidad de las personas juridicas
por la comision de un delito:

2 ORTIZ. De Urbina Gimeno. (2010). Memento Experto Reforma Penal, Ley Organica 5/2010, Santiago de
Compostela. .Pg 20. Ediciones Francis Lefebvre

XCorte Constitucional. ~ Sentencia C-703/10, Magistrado Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO, Referencia: expediente D-8019, Asunto: Demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 32
(parcial), 36 (parcial), 38, 39, 40 (parcial), 43, 44, 45, 46, 47, 48, y 49 de la Ley 1333 de 2009, “Por la cual se
establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones”, Demandante: Luis Eduardo
Montealegre Lynett, Bogota D.C., 6 de septiembre de 2010.
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1. Este tipo de responsabilidad sera solo aplicables cuando se haya presentado
la comision de un delito, no aplica por el solo hecho de un incumplimiento de
las normas administrativas.

2. Delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, 0 en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que estan
autorizados para_tomar_decisiones _en_nombre de la persona juridica.
Responsabilidad por_transferencia (Vicarial) la persona natural integrada
en_la organizacion transfiere parte de la responsabilidad de sus actos a la
persona juridica o moral.

3. Delitos cometidos, por quienes, estando sometidos a la autoridad (representante
legal o autorizados a tomar decisiones), han podido realizar los hechos_por
haberse incumplido gravemente por aguéllos los deberes de supervisién,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias
del caso. Responsabilidad por Hecho Propio.

Diferenciandose claramente de los eventos de la responsabilidad administrativa (de
caracter preventivo) por el incumplimiento de las normas administrativa, a la cual
aplican las siguientes premisas:

- La responsabilidad administrativa se origina a cargo de la persona juridica o
personas naturales vinculadas a ella, no por la comisién de los delitos gque se
busca prevenir, sino por el incumplimiento de las normas administrativas

- Se aplica a la imposiciébn de sanciones administrativas los procedimientos vy
principios del derecho adminstrativo.

- Los supervisores deben y pueden imponer las medidas administrativas
independientemente de gue se haya incurrido o no_en los delitos que las
normas administrativas buscan prevenir.

- La imposicibn de sanciones administrativas de enfoque preventivo es
independiente de la respondabildad penal de la persona juridica o natural.
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1.3.6 Primera Ley en Colombia — Responsabilidad administrativa de la persona
juridica por la comision de delitos de corrupcién transnacional - Ley 1778 de 2016

El 2 de febrero de 2016 se aprob6 en Colombia la Ley 1778 de 2016, por la cual se
dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de
corrupcioén transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la
corrupcion”, dicha ley acoge un modelo de responsabilidad administrativa de la persona
juridica.

En primer lugar, capitulo | desarrolla la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por soborno de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales, siendo en este caso la Superintendencia de Sociedades la entidad
encargada de investigar y sancionar, con la aclaracion de que no se trata del ejercicio
de funciones jurisdiccionales por parte de dicha Superintendencia. De otra parte, la
norma precisa que la investigacion adelantada en este proceso, no se encontrara
condicionada o supeditada a la iniciacién de otro proceso y la decision de la actuaciéon
no constituird prejudicialidad.

En el capitulo Il, se consagran las sanciones aplicables las cuales se realizaran
mediante resolucion motivada, asi como los criterios de graduacién de las sanciones,
por ultimo, se desarrolla en el capitulo Il las disposiciones procedimentales aplicables.

La legislacion colombiana introdujo en el articulo 18 la remisién a otras autoridades, en
los siguientes casos:

"Si los hechos materia del procedimiento sancionatorio pudieren llegar a ser
constitutivos de delito, falta disciplinaria o de otro tipo de infraccibn administrativa, la
Superintendencia de Sociedades pondra en conocimiento de los hechos a la Fiscalia
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General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion o la entidad que
corresponda, y acompafara copia de los documentos pertinentes”.3°

Por lo que independientemente de la responsabilidad administrativa en cabeza de la
Superintendencia de Sociedades, la Fiscalia General de la Nacion puede entrar a
conocer de los mismos hechos, si estos pudieren llegar a ser constitutivos de delitos.

Ahora bien, se claro que la expedicion de la Ley 1778 de 2016, fue el resultado del afan
del gobierno del ex Presidente Juan Manuel Santos para cumplir con los
requerimientos para el ingreso del pais a la OCDE, y de igual forma, esta es la razén
de las diversas deficiencias de la mencionada Ley para responder a los estandares
internacionales en la materia.

La principal falencia de la ley, es el hecho de Unicamente incluir la responsabilidad de
las personas juridicas para el delito de soborno transnacional, sin incluir siquiera los
delitos de tipificacion obligatoria de la Convenciones de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion del afio 2003, de igual forma la Ley tampoco incluye el delito de lavado de
activos y sus delitos conexos tal como lo sugiere la nota interpretativa de la
Recomendacién niumero 3 de las Recomendaciones del GAFI, delitos graves definidos
en la Convencion de Palermo o el delito de financiamiento del terrorismo sefialado en la
Nota Interpretativa de la Recomendacién nimero 5 de las Recomendaciones del GAFI.

1.3.7 Primer intento legislativo para establecer la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Colombia. Proyecto de Ley numero 117 de 2018

Buscando cumplir con las convenciones de las Naciones Unidas y estandares
internacionales citados en el numeral 1, el 28 de agosto de 2018 el Gobierno presento,
ante el Congreso de la Republica un nuevo Proyecto de Ley 117 capitulo V, por medio
del se pretendia establecer una ley de responsabilidad penal de las personas

30 Articulo 18, Ley 1778 de 2016, Colombia.
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juridicas que cumpliera con las Convenciones Internaciones en la materia,
ratificadas por Colombia.

Al momento de establecer una legislacién penal de responsabilidad de personas
juridicas, el Estado debe asegurar que dicha regulacion no vulnere los principios
fundamentales del régimen penal instaurado en Colombia, dando cumplimiento
principalmente al principio de legalidad, para el cumplimiento de dicho principio, la
doctrina ha exaltado la importancia de que la norma establezca por lo menos unas
caracteristicas esenciales, entre las cuales menciona Bacigalupo®!: la determinacién de
las personas juridicas responsables / destinatario de la norma, la determinacion de las
personas fisicas con posicion de garante, la responsabilidad acumulativa,
determinacién de culpabilidad, determinacion de los delitos, determinacién de las
sanciones penales, otros criterios de imputacion y cuestiones procesales.

Por lo que, es oportuno estudiar el texto del primer Proyecto de Ley, por medio del cual
se pretendia establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas, frente a
algunos de los mencionados rasgos esenciales, asi como su cumplimiento de los
instrumentos internaciones ratificados.

El Proyecto de Ley establecia que la norma se aplicara a las personas juridicas de
derecho privado (sin que ello implicar4 que las personas juridicas de derecho publico,
no deban gestionar los riesgos penales, tal como se desarrollard en el siguiente
capitulo), pero el proyecto de ley no establecia un articulo puntal de ambito de
aplicacion, por lo que podria eventualmente generarse discrepancias sobre si la
mencionada ley aplicaria por ejemplo a sociedades de economia mixta 0 a personas
juridicas interpuestas, igualmente la norma no delimitaba en qué medida el concepto de
persona juridica permitia incluir a grupos de sociedades, como sucursales, filiales,
uniones temporales de empresa etc. Asi pues, lo mas recomendable seria incluir en el

31 BACIGALUPO, Saggese. Silvina y LIZCANO. Jesls (2013). Responsabilidad penal y administrativa de las

personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion. Madrid. Coleccion Estudios no 1, Serie Analisis, Area
Institucionalidad Democrética. Pg. 50.
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siguiente proyecto de ley, un articulo exclusivo para especificar el ambito de aplicacion
de la norma, delimitando de manera detallada la cuestion.

La norma igualmente debe establecer las personas naturales con posicion de garante,
y delimitar los modelos de atribucion de responsabilidad que se van a aceptar, frente a
este punto se observa que el Proyecto de Ley en el articulo 100B, establecia que:

“Las personas juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 100A
del Cédigo Penal, que fueren cometidos en su interés o para su provecho, por sus
representantes legales, revisor fiscal, contador, auditor, socios, accionistas de
sociedades andénimas de familia, administradores, directivos o quienes realicen
actividades de administracion y supervision, siempre que la comision del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los deberes de direccion y
supervision.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales
indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero™?

En este articulo determinaba las personas naturales que dentro de la estructura
organizacional serian garantes para desarrollar acciones u omisiones que pudieran
llegar a considerarse como hecho propio de la persona juridica. Bajo lo anterior se
encuentra que el Proyecto de Ley 117 de 2018, incorporaba el modelo de atribucion de
responsabilidad por transferencia, pero no es claro que se acogiera en su totalidad el
modelo de atribuciébn de responsabilidad por hecho propio (modelos que se
desarrollaran en el presente capitulo), el cual ha sido incorporado en la mayoria de
legislaciones de responsabilidad de personas juridicas como la espafiola, chilena,
peruana, ecuatoriana, entre otras. Asi pues, aunque es facultativo del pais determinar
los modelos de atribuciébn que se van a incorporar, es de considerarse que al no
incorporar en su totalidad el modelo por hecho propio, se estaba dejando por fuera del
alcance de la ley los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de la persona juridica, por quienes, estando sometidos a la

32 Gaceta del Congreso 631, 31 de agosto de 2018, Proyecto de Ley 117 de 2018.
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autoridad de las personas fisicas encargadas de la administracion y supervision, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control, y
siendo que en gran medida las personas juridicas operan por medio de sus
subordinados, se estaria dejando por fuera un amplio nimero de eventos.

Ahora bien, en relacion a la responsabilidad acumulativa, o la llamada responsabilidad
autonoma de la persona juridica, es oportuno recordar que el Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo 1999, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional — Palermo 2000 y la
Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion Merida de
2003, exigen a los paises que ratificaron dichos instrumentos, que se trate de una
responsabilidad autébnoma, de la responsabilidad de las personas naturales que hayan
perpetrado los delitos, por lo que la responsabilidad penal de la persona juridica no se
debe suprimir, aun cuando la persona natural no haya sido individualizada, o hubiese
fallecido o no haya sido posible dirigir la accion penal contra ella. En cumplimiento a la
menciona exigencia de las Convenciones de Naciones Unidas, el Proyecto de Ley
integraba en el articulo 100C, la responsabilidad penal autonoma de la personas
juridica.

De otra parte, referente a la determinacion de los delitos y sobre cuales deben estar
incluidos en la Ley para este tipo de responsabilidad, en el derecho comparado se
evidencian dos modelos, uno correspondiente al catadlogo abierto como lo consagra la
legislacion del Ecuador y Francia, donde puede existir responsabilidad de las personas
juridicas por cualquiera de los delitos del Codigo Penal, y otro modelo de catalogo
taxativo de delitos, como es el caso de la legislacién espafiola, chilena, argentina,
peruana y la cual era la que incluia Colombia en el Proyecto de Ley.

Al optarse por un catalogo taxativo se debe establecer que delitos debe incluir la ley de
responsabilidad de las personas juridicas, para cumplir con las tres convenciones
internacionales de Naciones, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
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sus Protocolos, Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo 1999 y las Notas Interpretativas tres (3) y cinco (5) de las
Recomendaciones Grupo de Accidon Financiera Internacional (GAFI), asi pues, para
que una ley de responsabilidad de personas juridicas cumpla con los estandares
internacionales, debe como minimo incluir los delitos que consagran dichos
instrumentos internacionales.

Asi pues, la Convencion contra la Corrupcion, establece unos de delitos de tipificacion
obligatoria y unos de tipificaciéon facultativa:

Es de tipificacion obligatoria

e Art. 15. Soborno de funcionarios publicos nacionales.

e Art.16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas. .”cuando se cometan intencionalmente,
la promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a un
funcionario publico extranjero o a un funcionario de una organizacion
internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario
actle o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para
obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en
relacién con la realizacion de actividades comerciales internacionales”.

e Art. 17. Malversaciéon o peculado, apropiacion indebida u otras de desviacion de
bienes por un funcionario.

e Art. 23. Blanqueo del producto del delito

e Art. 25. Obstruccién de la justicia.

Es de tipificacién facultativa:

e Art. 16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas. En la modalidad en que “se cometan
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intencionalmente, la solicitud o aceptacién por un funcionario publico extranjero
o un funcionario de una organizacion internacional publica, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de
otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga
de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

e Art. 18. El tréfico de influencias.

e Art. 19. Abuso de funciones.

e Art. 20. Enriquecimiento ilicito

e Art. 21. Soborno en el sector privado

e Art. 22. Malversaciéon o peculado de bienes en el sector privado.

e Art. 24. Encubrimiento.

De otra parte, la Convencion de la Organizacibn Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, estipula que deben ser
tipificados todos los delitos graves (debiendo ser estos delitos determinantes de
lavado de activos) que entrafien la participacion de grupos delictivos organizados,
actos de corrupcién, obstruccion a la justicia, asi como el tipo penal de blanqueo
del producto del delito y el espectro mas amplio posible de los delitos determinantes de
este, los cuales corresponderan a los delitos graves. La Convencion consagra la
definicion en el articulo 2 de delitos graves “Por “delito grave” se entendera la conducta
gue constituya un delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos
cuatro afios o con una pena mas grave”3, lo que constituye una herramienta para los
estados a la hora que establecer cuales son los delitos determinantes del lavado de
activos. De igual forma, la Convencion toma en cuenta como delitos determinantes los
delitos de corrupcién, obstruccién a la justicia y delitos graves que entrafien la
participacion de grupos delictivos organizados. Incluiran los delitos cometidos dentro y
fuera de la jurisdiccion del Estado interesado, cuando el “acto correspondiente sea
delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y

33 Naciones Unidas. (2000), Convenio para la Represion de la Financiacion del Terrorismo. Articulo 2 Inciso b.
Recuperado de: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_inter_repre_finan_terro.pdf
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constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte que
aplique o ponga en préctica el presente articulo si el delito se hubiese cometido all34”

La Nota Interpretativa nimero (3) de las Recomendaciones del GAFI, entrd a replicar lo
estipulado en las Convenciones, incluyendo el delito de lavado de activos y los delitos
determinantes del lavado de activos, pero incorpora un nuevo elemento en su Nota
Interpretativa nimero cinco (5) relacionada con el financiamiento del terrorismo, en
busca de que los Estados cuenten con la capacidad legal para procesar y aplicar
sanciones penales a la quienes financien el terrorismo, adicionalmente trae como
objetivo que los Estados incluyan los delitos de financiamiento del terrorismo como
delitos determinantes para el lavado de activos.

En este orden de ideas, una ley que desarrolle la responsabilidad de las personas
juridicas no debe solo incluir, delitos de corrupcion, el delito de lavado de activos, sino
también los delitos determinantes de este dltimo, los cuales, con base en las
Convenciones Internacionales, principalmente se entiende que son los delitos graves,
teniendo de guia la definicion del articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, y los delitos de
financiamiento del terrorismo dada su estrecha conexién.

Por lo anterior, para dar cumplimiento a los estandares exigidos por los Convenios
internacionales, la ley de responsabilidad de las personas juridicas deberia incluir como
minimo la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de los delitos
de:

e Lavado de activos y sus delitos determinantes (Recomendaciones del GAFI)
e Delitos graves definidos por la Convencion de Palermo (Delincuencia
organizada)

3 ONU, (2004). Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, Articulo 6. Inciso c. Recuperado de:
https://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCebook-s.pdf

55



e Delitos relacionados con la corrupcion a los que hace referencia la Convencién
de Mérida
e De los delitos relacionados con el terrorismo y la financiacion del terrorismo

Incluyéndose asi, tipos penales como los siguientes:

1. Soborno de funcionarios publicos nacionales.

2. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas.

3. Malversacién o peculado, apropiacion indebida u otras de desviacién de bienes
por un funcionario.

4. Blanqueo del producto del delito

5. Obstruccién de la justicia.

6. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas.

7. Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras de desviacion de bienes
por un funcionario.

8. Financiamiento del terrorismo

9. Delitos graves definidos por la Convencion de Palermo (Delincuencia
organizada)

Por su parte, el Proyecto de Ley establecia que podia existir responsabilidad “por los
delitos contra la administracion publica, contra el medio ambiente, contra el orden
econdmico y social, financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada
y administracibn de recursos relacionados con actividades terroristas y de la
delincuencia organizada y por todos aquellos delitos que afecten el patrimonio
publico™®, asi pues, el Proyecto de Ley consagraba un amplio catadlogo de delitos,
incluyendo gran parte de los delitos consagrados en los instrumentos internacionales.

3 Proyecto de Ley 177 de 2018, Articulo 100A, Colombia.

56



Por otro lado, es necesario determinar de forma taxativa las causas especificas que en
el marco de la imputacion de un delito pueden llegar a considerarse como
circunstancias de atenuacion o como eximentes de responsabilidad, sobre este punto
como parte de la autonomia de los paises, el Proyecto de Ley colombiano establecia
en el Articulo 100D las siguientes circunstancias de atenuacion.

“Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica, las
siguientes: a) Reparar con diligencia el dafio o impedir sus ulteriores consecuencias. b)
Colaborar sustancialmente con el esclarecimiento de los hechos. Se entendera que la
persona juridica colabora sustancialmente cuando su representante legal, o el revisor
fiscal, o el contador, o el auditor, o alguno de los socios, o de los accionistas de
sociedades andnimas de familia, administradores, directivos o quienes realicen
actividades de administracion y supervision hayan denunciado a las autoridades el
hecho punible, o cuando hayan suministrado informacién Util para su esclarecimiento. La
informacion a la que se refiere este numeral puede ser entregada en cualquier momento
del procedimiento, hasta antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
la persona juridica. ¢) La adopcion por parte de la persona juridica, antes de la comisién
de la conducta punible y sin estar obligada a ello, de un programa de ética empresarial
que cumpla los requisitos técnicos y de eficacia establecidos por las autoridades de
inspeccién, vigilancia y control38,

Se evidencia que la existencia de programa de cumplimiento y ética empresarial, seria
un elemento considerado por la autoridad competente como una circunstancia de
atenuacion de responsabilidad en el Proyecto de Ley 117, o puede ser un eximente de
responsabilidad como lo es en el caso espafol, siendo estos programas de
cumplimiento un elemento que sera desarrollado a mayor profundidad en el presente
trabajo.

Adicionalmente, el Proyecto de Ley Colombia daba tal importancia a la existencia de
programas de gestion de riesgos penales y cumplimiento, al interior de las personas
juridicas, que establecia su inexistencia o inconformidad con los requisitos establecidos

3 Proyecto de Ley 177 de 2018, Articulo 100D, Colombia.
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por la Superintendencia de Sociedades, como la una circunstancia de agravacion de la
responsabilidad.

Ahora bien, es de resaltar que la implementacién de programas de gestion de riesgos
penales y cumplimiento, no es Unicamente un requisito de los sujetos obligados, en
cumplimiento de las instrucciones impartidas por las autoridades de supervision, sino
también una herramienta frente a la gestion y mitigacion de los riesgos penales, para
cualquier persona juridica, sin importar su naturaleza o si esta es un sujeto obligado o
no.

De lo desarrollado en el presente numeral de este trabajo, se puede concluir que, de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional es viable adoptar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico
colombiano.

De otra parte, se observa que para la fecha Colombia no ha adoptado Ila
responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision de delitos, asi pues, el
pais cumple Unicamente parcialmente con los instrumentos internacionales, al
consagrar la responsabilidad “administrativa” por la comisién actos de soborno
transnacional.

El régimen vigente en Colombia que sanciona administrativamente a algunas personas
juridicas por la no adopcién de sistemas de gestion de riesgos asociados a
determinadas actividades delictivas (lavado de activos y financiamiento de terrorismo),
no constituye una sancién suficiente para dar cumplimiento a los estandares y
compromisos internacionales mencionados en el numeral 1 del capitulo I.

Adicionalmente, se evidencia falta de voluntad politica en El Congreso de la Republica,
siendo que el Proyecto de Ley 117 de 2018 que pretendia consagrar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, fue archivado en la anterior legislatura sin que sea
presentado un estudio y debate juicioso y profundo de la cuestion.
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Por consiguiente, el pais estd en mora de adoptar esta figura en los términos
consagrados en las convenciones internacionales y compromisos asumidos por
el pais y el Gobierno Nacional debe insistir ante el Congreso de la Republica
presentando un nuevo proyecto de Ley.

En linea con lo anterior, y luego del andlisis realizado sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas por la comision de delitos en el régimen juridico colombiano, se
propone en el presente trabajo el articulado de un nuevo Proyecto de Ley de
responsabilidad penal de las personas juridicas en Colombia, que cumpla con las
exigencias de los instrumentos internacionales en la materia e incluya las pautas o guia
de gestion de riesgos legales a nivel internacional. Dicho articulado es incorporado
mediante el anexo No. 1, de este trabajo.

1.4 La responsabilidad administrativa por la no adopcidn de sistemas de gestién
de asociados al lavado de activos y la financiacion del terrorismo

En Colombia, en cumplimiento de los estandares internacionales sobre la materia, se
exige a determinados sectores econdmicos vulnerables a ser utilizados para el lavado
de activos y financiacion del terrorismo (LA/FT) a adoptar sistemas de prevencion de
LA/FT para prevenir, detectar y reportar estos delitos. Su incumplimiento puede dar
lugar a una responsabilidad administrativa, por la no adopcién de estas medidas, pero
no por la comision de delitos.

Asi pues, en Colombia, tienen la calidad de sujetos obligados a adoptar sistemas de
para prevenir los delitos de LA/FT las personas juridicas que se relacionan en el anexo

No. 2 (Listado de entes de supervision y sistemas de supervision).

En el citado anexo se recoge la entidad de supervision, el sector vigilado, los sujetos
obligados en el respectivo sector, el tipo de sistema de prevencion que deben adoptar
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dichas entidades, para prevenir los delitos de LA/FT y las normas en la que se
establece dicha obligacion.

No obstante que el incumplimiento de las normas legales y de los instructivos de las
distintas autoridades de supervision, no implica una responsabilidad penal para las
personas juridicas obligadas a adoptar dichos sistemas, lo cierto, es que estos
sistemas son verdaderos sistemas de gestion de compliance para gestionar y prevenir
los delitos de LA/FT.

Sin embargo, los sujetos obligados o personas juridicas relacionadas en el anexo no
solo estan expuestas a los riesgos asociados a los delitos de LA/FT. En desarrollo de
las tendencias internacionales y de las normas y convenciones que se citan en el
numeral 1 del capitulo I, vemos que la gran mayoria de los paises vienen exigiendo
a los particulares sistemas de gestion de compliance penal, para gestionar y
mitigar los riesgos asociados a todos los delitos a los cuales puedan estar
expuestas y no solo para el LA/FT, como ocurre en Colombia.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 1778 de 2016, se sugiere la adopcion de
sistemas de gestiébn de riesgos asociados al delito de soborno transnacional, y se
recomienda la adopcién de un sistema de prevencién con unos requerimientos
diferentes a los que las entidades supervisiones vienen exigiendo para la prevencion
del LA/FT.

Es decir, no existe en el pais un sistema uUnico de complicance y gestién de riesgos
penales para todos los delitos.

Ademas, de la lectura y andlisis de las normas que menciona en el anexo No. 2, se
puede concluir que tampoco existe uniformidad de criterios al momento de expedir los
instructivos mediante los cuales se exige a los sujetos obligados supervisados adoptar
los sistemas de prevencion del LA/FT.
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No es razonable ni conveniente que los particulares se vean obligados a desarrollar
distintos sistemas de prevencion de distintos delitos, asi como, tampoco es adecuado
gue para la prevencion de unos mismos delitos (LA/FT) no haya un estandar uniforme.

Colombia deberia exigir a los “sujetos obligados” la adopcion de sistemas de gestion de
compliance penal, para todos los delitos a los cuales puedan estar expuestos,
cubriendo por lo menos todos los delitos a los que se hace referencia en las
convenciones de las Naciones Unidas mencionadas en el numera 1 y del capitulo
primero.

Estos sistemas de gestion de compliance penal deberian ser uniformes y responder a
los estandares internacionales de compliance penal de las normas ISO.

Asi pues, en Colombia se deberia exigir normativamente que los sistemas de
prevencion sean para todos los delitos y que las autoridades de supervision al
momento de expedir los respectivos instructivos tengan presente los estandares
internacionales para la adopcion de sistemas de compliance penal.

Como se anota en el numeral 2 del capitulo segundo, para la gestién de los riesgos
penales (compliance penal) las diferentes legislaciones del mundo vienen acogiendo
(los estandares para el disefio y adopcion de Programas de Cumplimiento Normativo
de la Organizacion Internacional de Estandarizacién (International Standard
Organization — ISO). Esta Organizacion promovié la elaboracion de la Norma I1SO
19600 (gestion de compliance), norma que con el complemento de las siguientes
normas o estandares son hoy la base para el disefio Programas de Cumplimiento
Normativo y Gestion de Riesgos Penales:

Norma ISO 37001, “Sistemas de Gestion Anti-Soborno”

Espafia: Norma UNE 19601,” Sistema de gestion de compliance penal”

Norma ISO 31000, “Gestion de Riesgos” (adoptada por Colombia mediante la
NTC-ISO 31000).
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Norma ISO 31010,” Técnicas de Evaluacion de Riesgos”.

La 40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)
Esta propuesta facilita a los particulares la gestion de todos los riesgos penales (no
solo los delitos de LA/FT), sino que ademas sera mas facil la adopcion de los Sistemas
de Gestion de Compliance Penal, cuando Colombia consagre la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Uno de los problemas que tenia el Proyecto de Ley 117 de 2018 con el cual hizo el
primer intento de adoptar la responsabilidad penal de las personas juridicas, tiene que
ver con la coexistencia de normas o sistemas expedidos por diferentes autoridades,
cuando el Sistema de Gestion de Compliance Penal debe ser uno solo y debe ser el
gue las normas ISO sugieren.

Otro elemento que refuerza esta propuesta es la aplicacion en Colombia del sistema de
certificacion de los Operadores Econdmicos Autorizados (OEA), sistema que se basa
en el enfoque basado en riesgos que abarca todos los delitos y no solo los delitos de
LA/FT.

El articulo 1 de la Resolucién 4089 del 22 de mayo de 2018 de la DIAN, modifico el
articulo 4.2 de la Resolucion 0015 del 17 de febrero de 2016, en el cual se fijan
los requisitos minimos para solicitar y mantener la autorizacion como operador
econdémico autorizado para agencia de aduanas, se exige la adopcion de un sistema de
gestion de riesgos que cubra todas las actividades delictivas, como se observa en el
texto que se transcribe a continuacion:

“El Operador Econémico Autorizado debe cumplir los siguientes requisitos minimos:

1. ANALISIS Y ADMINISTRACION DEL RIESGO La Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales validara el cumplimiento de los siguientes requisitos: La agencia de aduanas
con base en un proceso de analisis y evaluacion de riesgos debe:

1.1 Tener una politica de gestion de la seguridad basada en |la evaluacion del riesgo de
sus cadenas de suministro, la cual debe tener establecidos objetivos, metas y
programas de gestion de la seguridad.

62



1.2 Tener _un_sistema de administracién de riesgos enfocado en su cadena de
suministro_internacional, gue prevea actividades licitas, entre otras, lavado de
activos, contrabando, trafico_de estupefacientes, trafico_de sustancias para el
procesamiento _de narcéticos, terrorismo, financiacién del terrorismo y trafico de
armas.’™’

Asi pues, de lo anterior se puede afirmar que en Colombia debe existir uniformidad en
los instructivos para la gestion de los riesgos penales, y de la forma como los
supervisores cumplen su funciéon de supervisidon con un enfoque basado en riesgo,
como al expedir sus instructivos en la materia.

Para estos efectos las autoridades deberian acoger los estdndares internacionales
sobre la materia (sistemas de gestion de compliance y supervision basada en riesgos).

Adicionalmente, se propone que las autoridades de supervision deberian tener
delegaturas o direcciones de compliance y adoptar esquemas de supervisién basados
en riesgos.

37 DIAN. (2018). Resolucion 4089 de mayo 22. Articulo 1. Por el cual se modifica el articulo 4.2 de la Resolucién
0015 del 17 de febrero de 2016.
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CAPITULO I

LA GESTION DE RIESGOS PENALES EN LAS ORGANIZACIONES O PERSONAS
JURIDICAS

Todas las personas juridicas estan expuestas a todo tipo de riesgos legales, para su
gestion y mitigacion se han expedido y adoptado estandares internacionales.

En el presente capitulo se hara referencia a los distintos riesgos legales a los que estan
expuestas las organizaciones o personas juridicas y de los distintos sistemas de
gestion de compliance para mitigarlos y gestionarlos, de conformidad con los
estandares internacionales.

Igualmente, se expondran los estandares internacionales para el disefio y adopcion de
sistemas de gestion de compliance penal.
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En Sentencia C-823 de 2004 del Magistrado ponente Alvaro Tafur La Corte
Constitucional consideré que “la consolidacion de una cultura de cumplimiento esta
dada por la creacion de procedimientos_por parte del legislador y del aparato estatal en
general, para aseqgurar en el corto y mediano plazo el cumplimiento de los fines del
Estado y de las obligaciones en cabeza de los particulares”,

Las “organizaciones” (entidades publicas y empresas privadas) deben darle prioridad a
la funcion preventiva del cumplimiento legal en desarrollo de una cultura de legalidad y
cumplimiento de la ley. Sin embrago, no se observa en el ambito publico y privado una
aplicacién real de la cultura de la legalidad, toda vez que esta cultura no es solo una
manifestacion de voluntad, para que exista, es necesario trabajar para alcanzarla, lo
cual se puede lograr con la adopcion y aplicacion de sistemas de cumplimiento legal y
gestion de riesgos legales. El “Compliance es el resultado de que una organizacion
cumpla con sus obligaciones” (Norma ISO 19600).

2.1 El riesgo legal o riesgo de cumplimento en las organizaciones

Al momento de hablar de riesgos legales es importante hacer énfasis en las teorias de
la gestidon de los riesgos y las distintas responsabilidades que surgen por no mitigar o
gestionar los riesgos.

En primer lugar, entendemos por riesgo de legal, como las consecuencias o
responsabilidades que pueden surgir para una persona hatural o juridica (u
organizaciéon) por el incumplimiento del régimen normativo aplicable a una
organizacion.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-823 de 2004 del Magistrado ponente Alvaro Tafur, Corte Constitucional,
Referencia: expediente D-5503, Bogota D. C., diez (10) de agosto de dos mil cinco (2005).
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En todo estado de derecho existen normas que buscan la proteccion de un bien juridico
tutelado especifico, por lo que el incumplimiento de las normas que afectan estos
bienes juridicos genera responsabilidades de tipo civil, administrativa, fiscal,
disciplinaria, o penal.

Por lo tanto, los responsables de la administracion o gestion de las organizaciones y las
propias organizaciones pueden ver comprometida su responsabilidad sino gestionan
los distintos riesgos legales (Responsabilidad personal de los administradores - Ley
222 de 1995 art. 23).

Al interior de las organizaciones se establece una estructura para su administracion, el
desarrollo de su actividad y el cumplimiento de sus objetivos, estructura con la cual a
cada uno de los miembros de la organizacion se le asignan unos roles vy
responsabilidades.

Las normas que regulan las actividades de las “organizaciones” (de derecho privado o
publico), asignan responsabilidades de diferente tipo (civil, administrativa, fiscal,
disciplinaria, o penal) a las organizaciones y a sus administradores, y establecen
consecuencias por su incumplimiento.

Ahora bien, toda actividad que desarrolle cualquier organizacion lleva implicita unos
riesgos inherentes que pueden poner en peligro o afectar bienes juridicos que deben
ser protegidos por el ordenamiento. Asi pues, la afectacién del bien juridico protegido
por la accién u omisién al interior de la organizacion, de parte de un administrador o de
un empleado, genera la responsabilidad correspondiente. Entre mas alto sea el riesgo
inherente al que esté expuesta una organizacion y se ponga en peligro bienes juridicos
gue afecten derechos de terceros o intereses generales o colectivos, existiran por lo
general mas normas que regulen la actividad.

En relacion con la anterior, es de resaltar que el Estado, por medio de las entidades de
supervision, deben velar por la proteccion de los derechos o intereses juridicos que
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puedan verse afectados por la accibn u omisibn de la organizacion, sus
administradores o empleados. Por lo que, dependiendo de la trascendencia de los
bienes juridicos tutelados y del impacto de los riesgos que no hayan sido gestionados o
mitigados, el Estados debe consagrar una responsabilidad penal, por la no gestion de
los riesgos penales.

En este orden de ideas, el incumplimiento del ordenamiento juridico de parte de una
organizacion o persona juridica implica una responsabilidad legal (civil, administrativa,
fiscal, disciplinaria, o penal). Y para asegurar el cumplimiento legal los Estados deben
contar con estructuras que sancionen el incumplimiento de la ley y aseguren la
proteccion de los distintos bienes juridicos.

Es por esto que se justifica la existencia de entes de supervision o de control de
caracter administrativa (autoridades de policia o administrativas para la proteccion de
los respectivos bienes juridicos o del orden publico, econémico, laboral, tributario, etc)
o autoridades “administrativas” de cumplimiento de ley, encargadas de imponer las
sanciones administrativas en caso de “incumplimiento legal’.

Asi mismo, existen autoridades “judiciales” encargadas de hacer efectiva la
responsabilidad civil o penal, por la “violacion a la ley” y afectacion de los bienes
juridicos tutelados por los respectivos ordenamientos juridicos, por las acciones u
omisiones de las organizaciones, sus administradores o empleados.

En conclusién, todas las normas existentes buscan proteger bienes juridicos de distinta
indole (que afectan o ponen en peligro bienes o intereses particulares, colectivos,
generales o publicos) y el “incumplimiento de todo ordenamiento legal” genera una
‘responsabilidad legal” para la organizacién, sus administradores o empleados.

La responsabilidad legal surge entonces por las acciones u omisiones de la

organizacion, sus administradores o empleados y de la “debida diligencia” que la
misma ley o jurisprudencia define para cada tipo de responsabilidad y del riesgo
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inherente de actividad (actividades principales o0 conexas) ejecutada por la
organizacion.

Es entonces, el “incumplimiento legal” un riesgo propio e inherente para cualquier la
organizacion o persona juridica, sus administradores o empleados, y por la naturaleza
del riesgo legal, quienes estan llamados a generar el sistema de proteccion y gestion
de los riesgos legales, no pueden ser otros que los “expertos” en los temas legales, es
decir, los responsables de los asuntos legales de la organizacion: los abogados
internos o externos (asesores juridicos).

Asi pues, los responsables de los riesgos legales que pueden generar
responsabilidades de distinta naturaleza (civil, administrativa, disciplinaria, fiscal,
tributaria, penal, etc) para la organizaciobn o persona juridica, sus administradores o
empleados, son los abogados de la organizacién (abogados internos o asesores
juridicos externos). Son éstos los que deben ser los responsables de que exista en la
organizacion sistemas de prevencidbn de riesgos legales y de asegurar a la
organizacion o persona juridica, sus administradores o empleados, socios, clientes,
mercado y demas grupos de interés (entre los que estan las autoridades de control y
supervision y las autoridades judiciales).

Para asegurar el cumplimiento legal, se debe contar con sistemas y elementos que
permitan demostrar que la organizacion, sus administradores o empleados, actuaron
con la “debida diligencia (controles)” acorde a los riesgos inherentes a los que esta
expuesta la organizacion, es decir, que adoptaron y aplicaron las medidas de debida
diligencia y control que aseguran la mitigacion del riesgo. Para estos efectos existen los
sistemas de cumplimiento normativo y gestién de riesgos legales (Sistemas de Gestion
de Compliance).

La no mitigacion y gestion de los riesgos legales se ve reflejada en el incumplimiento
legal, ante el cual deben actuar las autoridades administrativas y judiciales cuando se
concretan los riesgos legales que pueden conllevan para la organizacion, sus
administradores o empleados, graves impactos o consecuencias.
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Las organizaciones o personas juridicas, sus administradores o empleados en lugar de
tener abogados para atender los procesos que inician las autoridades para aplicar las
sanciones o consecuencias por el incumplimiento legal, requieren de abogados que
prevengan y eviten la existencia de estos procesos, es decir, que aseguren el
“cumplimiento legal”.

Uno de los principales problemas que tienen las organizaciones, sus administradores o
empleados, es que los abogados no han sido capacitados y preparados para la
adopcion y aplicacion de sistemas de cumplimiento legal y gestion de riesgos
legales (Sistemas de Gestiéon de Compliance).

En las facultades de derecho se ensefian las normas y cémo actuar ante las
autoridades cuando se han iniciado actuaciones por un posible “incumplimiento
normativo”, pero no se esta preparando al abogado para mitigar y prevenir el
“incumplimiento normativo”, es decir, para gestionar y mitigar el riesgo legal.

Deben existir en las facultades de derecho materias que le permitan a los abogados la
adopcion y aplicacién de sistemas de cumplimiento legal y gestion de riesgos legales
(Sistemas de Gestion de Compliance).

Asi como se pretende exigir a los abogados que litigan ante las autoridades (para
atender asuntos en los cuales los riesgos legales ya se materializaron) que demuestren
estar preparados para estas gestiones, también deberia exigirse a los abogados de las
organizaciones o los que las asesoren, estar capacitados en la prevencion y mitigacion
de riesgos, y que éstos cuenten con certificaciones que demuestren sus conocimientos
y habilidades en la adopcion y aplicacion de sistemas de cumplimiento legal y gestion
de riesgos legales (Sistemas de Gestion de Compliance).
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De otra parte, en el ambito publico se debe incluir en el ordenamiento juridico, el rol de
las autoridades de prevencion y control, encargadas del cumplimiento legal, contar con
un enfoque basado en riesgos y los sistemas de cumplimiento legal.

La estructura de un sistema de cumplimiento legal (Sistemas de Gestion de
Compliance) con la que debe contar una persona juridica se refleja en el analisis de la
aplicacion de las tres lineas de defensa, que se expone en el tercer capitulo de este
trabajo, en el cual se hace énfasis en el rol de los abogados en la prevencion y gestion
de los riesgos legales en las organizaciones.

Asi pues, de lo expuesto anteriormente se puede afirmar que El “incumplimiento legal’
es un riesgo inherente para cualquier organizacibn o persona juridica, sus
administradores o empleados, y por la naturaleza del riesgo legal quienes estan
llamados a generar el sistema de proteccion y gestion de los riesgos legales, no
pueden ser otros que los “expertos” en los temas legales, es decir, los responsables de
los asuntos legales de la organizaciéon: los abogados internos o externos (asesores
juridicos)

La “primera linea de defensa” de los riesgos legales que pueden generar
responsabilidades de distinta naturaleza (civil, administrativa, disciplinaria, fiscal,
tributaria, penal, etc) para la organizaciobn o persona juridica, sus administradores o
empleados, son los abogados de la organizacién (abogados internos o asesores
juridicos externos). Son éstos los que deben ser los responsables de que existan en la
organizacion sistemas de prevencion de riesgos legales.

2.2 Estandares internacionales para el disefio de programas de cumplimiento y
gestién de riesgos penales — Sistema de Gestion de Compliance Penal.

De conformidad con lo expuesto en el capitulo primero y desarrollado en mayor
profundidad en el anexo No. 2 algunas de las personas juridicas tienen la calidad de
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“sujetos obligados”, por lo tanto, estan en la obligacién de adoptar y aplicar sistemas de
gestion de riesgos asociados al lavado de activos, sus delitos precedentes (incluye los
delitos graves y delitos de corrupcién) y los delitos de financiacion del terrorismo.

Aquellas personas juridicas que no tengan la calidad de sujetos obligados, de todas
formas, siempre estdn expuestas a los riesgos penales o asociados a las actividades
delictivas y no contar con medidas de prevencién serd interpretado por las autoridades
como un incumplimiento a los deberes de diligencia que todo empresario debe tener
para mitigar sus riesgos.

Definido el régimen legal que determina la obligacién o deber de las organizaciones
(personas juridicas) de adoptar Sistemas de Gestion de Compliance Penal, surge el
interrogante de ¢qué deben hacer las organizaciones para gestionar y mitigar los
riesgos asociados a las actividades delictivas?

La respuesta es, adoptar Sistemas de Gestion de Compliance Penal que
respondan a los estandares internacionales sobre la materia y a las normativas
locales o de otros paises que le sean aplicables a la respectiva organizacion.

Con el fin de brindar a las organizaciones la mayor seguridad juridica posible, veremos
en este numeral como las organizaciones internacionales de estandarizacion, han
venido trabajando en la estandarizacion de los procesos de gestion de riesgos y han
expedido algunas normas técnicas que las organizaciones en el mundo entero deben
tener presente al adoptar los Sistemas de Gestion de Compliance Penal, estos
estandares no solo ayudan a las organizaciones gestionar y mitigar los riesgos penales,
sino que ademas tienen el propdsito de ayudar a las autoridades, al momento de
determinar si una organizacion cumplié o no con sus deberes de debida diligencia al
momento de gestionar los riesgos penales.
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En este orden de ideas, si una organizacion desea tener la seguridad razonable de que
su Sistemas de Gestion de Compliance Penal, es adecuado y suficiente deberia buscar
gue éste cumpla con los estandares que se mencionan adelante y con las regulaciones
aplicables (nacional o internacionales).

En algunos paises se establece la posibilidad de demostrar la existencia y adecuada
aplicaciéon de los Sistemas de Gestion de Compliance Penal, mediante los respectivos
procesos de certificacion o es viable que se acuda a estas certificaciones como una
buena préactica de la organizacion. Estos programas de cumplimiento normativo, son
certificables frente a la Norma ISO 19600 (gestién de compliance).

Las organizaciones interesadas en obtener estas certificaciones deben tener presente
que las entidades certificadoras desarrollaran su proceso de certificacion frente a una
norma técnica certificable.

Por lo anterior, es recomendable que los Sistemas de Gestiobn de Compliance Penal,
contengan, por lo menos, los elementos de las normas técnicas sobre estas materias y
desarrollen los aspectos de cada uno de los elementos del programa.

Ahora bien, definido qué es lo que debe hacer una organizacién para gestionar y
mitigar los riesgos penales, (adoptar un Sistemas de Gestion de Compliance Penal), el
siguiente interrogante es ¢cémo se debe adoptar y aplicar el Sistemas de Gestion
de Compliance Penal?

Las normas técnicas y los estandares internacionales, describen las actividades que
toda organizacion debe ejecutar para la elaboracion del Sistemas de Gestion de
Compliance Penal, asi pues, para facilitar e ilustrar como se disefia y aplica dicho
programa, en el Anexo No. 1 se pone a consideracion una guia para el disefio de un
sistema de gestién de compliance penal, en el cual se describen los pasos que toda
organizacion debe llevar a cabo para la elaboracion de los referidos programas.
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Ahora bien, la Organizacion Internacional de Estandarizacion (International Standard
Organization — ISO) promovié la elaboracion de la Norma ISO 19600 (gestion de
compliance), norma que con el complemento de las deméas normas ISO, mencionadas
en el primer capitulo, son hoy la base para el disefio de Programas de Cumplimiento
Normativo y Gestion de Riesgos Penales:

La Organizacién Internacional de Estandarizacion (International Standard Organization
— 1S0) es una organizacion internacional independiente, de caracter no gubernamental,
con sede en Ginebra (Suiza) y compuesta por mas de 160 miembros que, a través de
un proceso voluntario de consenso, se encarga de crear, desarrollar, promover y
publicar aquellos estandares internacionales que serviran de base para la innovacion y

mejora del comercio internacional.

La estandarizacion de los sistemas de gestion es hoy una funcién esencial, es asi
como se produjo un giro dentro de los objetivos de creacion de estandares de ISO, a
través de la estandarizacion de los procesos de gestion para abarcar todas las
actividades que desarrollan las organizaciones, con independencia del sector concreto
al que pertenezcan. Producto de ello en los ultimos afios se han publicado numerosos
estandares internacionales orientados a los sistemas de gestion, entre ellos los
procesos de gestion de riesgos.

e Norma ISO 19600 (gestién de compliance)

La Norma 19600 es una herramienta para detectar y gestionar los riesgos por posibles
incumplimientos de sus obligaciones, establece un referente de buenas préacticas en
materia de gestiéon de compliance, mas alla de fronteras, culturas y jurisdicciones.

La norma ISO 19600 se dirige a las organizaciones que quieran implantar un sistema
de gestion que les permita demostrar su compromiso con el cumplimiento de sus
obligaciones legales y con aquellos otros requisitos con los que voluntariamente ha
decidido comprometerse. Se puede implantar a todo tipo de organizaciones. Cada

73



implantacion sera diferente ya que cada alcance sera diferente en base a las diferentes
naturalezas de cada organizacion. La ISO 19600 recoge directrices para implantar,
mantener y mejorar un sistema de gestion de compliance.

¢ NormalSO 37001

La norma “ISO 37001 Sistemas de Gestion Antisoborno” es una norma publicada en el
mes de octubre de 2016, por medio de la cual se busca dar herramientas a las
empresas para combatir el soborno y promover una cultura de ética empresarial,
mediante controles que acrecienten la capacidad de prevencion, deteccion y
tratamiento del riesgo de soborno, asi como el control de la utilizacion de eufemismos
por medio de los cuales se puedan estar soterrando conductas antiéticas.

En relacibn a un modelo anticorrupcion, se encuentra que existen propuestas de
modelos reconocidos internacionalmente, algunos consagrados en normas nacionales
de aplicacion extraterritorial tal como La Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
norteamericana y la Bribery Act Britanica, las cuales disponen de textos que facilitan
directrices para desarrollar sus respectivos modelos de cumplimiento, emitidos por el
Departamento de Justicia de los EE:UU y el Ministerio de Justicia britanico,
respectivamente. Asi pues, una persona juridica que realice actividades internacionales
deberia analizar hasta donde al elaborar su modelo de prevencion penal debe recoger
los requisitos que exigen las citadas normas.

De otra parte, se denotan otros estandares que facilitan directrices para el disefio de
modelos para la prevencion de la corrupcion como los Principios Empresariales para
contrarrestar el Soborno emitidos por Transparencia Internacional (2003), los Principios
PACI (2005) o las Reglas de conducta y recomendaciones de la Camara de Comercio
Internacional para combatir la extorsion y el soborno (2005).

74



Los cuales propenden por auxiliar, en el cumplimiento de los mandatos para la
prevencion de la corrupcion, que exijan las normas locales o provengan de instituciones
internaciones, como las Naciones Unidas o la OCDE. **°

e Espafa: Norma UNE 19601, sistema de gestion de compliance penal

Fruto del consenso de destacados expertos representativos de los diferentes grupos de
interés del dmbito del compliance penal, la Asociacion Espafiola de Normalizacién
(AENOR), public6 en mayo de 2017 la Norma espafiola UNE 19601 Sistemas de
gestion de compliance penal.

La Norma UNE 19601, establece los requisitos para implantar un sistema de gestién
de compliance penal con el objetivo de prevenir la comision de delitos y reducir el
riesgo penal en las organizaciones y con ello, favorecer una cultura ética y de
cumplimiento. Las organizaciones que implanten correctamente este modelo
estandarizado pueden llegar a ver atenuada su responsabilidad penal o incluso ser
eximidas, al demostrar la debida diligencia y las mejores practicas a la hora de prevenir
y detectar la comision de delitos en su seno. Dicha norma sera certificable por una
tercera parte independiente.

e Norma ISO 31000, gestion de riesgos (adoptada por Colombia mediante la
NTC-ISO 31000).

La Norma ISO 31000 enumera once principios para una gestion eficaz del riesgo. El
propdsito de estos principios es el de conformar y reorientar los aspectos del enfoque

3% CASANOVAS. Alain (2013). KPMG cuttting through complexity, Seria de Cuadernos sobre Cumplimiento
Lgela / No. 10, Estadndares especificos: la prevencion penal. Pg. 9. Recuperado de:
.https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/es/pdf/2016/12/Cuadernos_Legales N10.pdf.
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de la organizacion u empresa a la gestion del riesgo, dichos principios describen las
caracteristicas de una gestion eficaz del riesgo.

Las organizaciones con la aplicacion de la Norma ISO 31000 podran disenar
indicadores de desempefio de la gestion del riesgo, y reforzar el valor que tiene para la
organizacion, el hecho de tener que gestionar el riesgo de una manera eficaz y sobre
todo profesional. La Norma ISO 31000 identifica elementos de un marco de trabajo de
gestion del riesgo en donde existen ventajas que se muestran cuando los elementos de
todo ese trabajo, estan integrados en la alta direccion de la organizacion o empresa,
asi como en sus funciones y procesos.

e Norma ISO 31010, técnicas de valoracién de riesgos

La Norma ISO 31010 para la Gestién de Riesgos se caracteriza por su recopilacion a
nivel mundial de técnicas de andlisis y evaluacién de riesgos, lograda gracias a
distintos grupos de expertos en Risk Management. (Técnicas de apreciacion del riesgo
gue plantea ISO 31010 en Risk Management).

Entre las técnicas mas significativas, plasmadas en ISO 31010 para el analisis y la
evaluacion de los riesgos se encuentran, de manera enunciativa, las siguientes:
Tormenta de ideas o brainstorming, Técnica Delphi, Listas de verificacion o check list,
Estructura ¢qué pasaria si? (What it?-SWIFT), Analisis de escenario, Analisis del
impacto del negocio (BIA), Andlisis de la causa principal, Analisis de consecuencia,
Andlisis de causa y efecto, indices de riesgo y Matriz de consecuencias/probabilidad.

La identificacion, evaluacién y tratamiento del riesgo debe comprender los conceptos
de variabilidad, azar y mapa de objetivo. En consecuencia, hay que disefiar métodos
gue permitan utilizar estos términos con la unica finalidad de medir.

En materia de técnicas para la gestion de riesgos legales, son de mayor utilizacion el
criterio de experto (asesores juridicos internos o externos especializados) con la
técnica o método Delphi, entrevistas estructuradas, elaboracion de matrices con base
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de eventos de riesgos legales segun las normas aplicables, analisis de consecuencia y
de causas y efecto y andlisis de las matrices de consecuencias y probabilidad.

e Futura norma ISO 37301 Sistemas de gestion de cumplimiento, requisitos
con orientacion para su uso

Ahora bien, ha dado a conocer que la TC309 solicitdé a un grupo de trabajo revisar la
ISO 19600 como un estandar de requisitos, con un nuevo namero, ISO 37301, la cual
entrara a remplazar a la ISO 19600. Dicho trabajo se ha asignado al Grupo de trabajo 4
(WG4) ISO / TC 309 cuya primera reunion se llevé a cabo en Sydney, Australia, del 5 al
8 de noviembre de 2018, y se pronostica la finalizacion de la norma para fines de 2020,
tiempo por el cual continuara en aplicacion la ISO 19600.

La norma ISO 37301 especificara los requisitos y proporcionara orientacion para su uso
para establecer, desarrollar, implementar, evaluar, mantener y mejorar un sistema de
gestién de cumplimiento efectivo y receptivo dentro de una organizacion.

Los requisitos de este documento son genéricos y estan destinados a ser aplicables a
todas las organizaciones, independientemente del tipo, tamafio y naturaleza de la
actividad, y ya sea en los sectores publico, privado o sin fines de lucro.

Asi mismo, es de mencionar que la Norma se basa en los principios de buen gobierno,
proporcionalidad, transparencia y sostenibilidad.

Es de resaltar que dicha norma “cambiara de familia” de la cual depende, siendo que
ahora colgara de la familia 37000, la misma de la que depende la ISO anticorrupcion
37001, lo cual evidencia el camino de un sistema integrado de gestién de riesgos
legales.

Por ultimo, la referida norma traera una importante novedad, y es la de que la 1SO

37301 sera un estandar certificable, a diferencia de su antecesora la norma 1SO 19600,
con lo anterior se evidencia que se busca imprimir un caracter de mayor formalidad y
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severidad a la norma. Asi pues, se alcanzara “una norma internacional de referencia y
certificable capaz de adaptarse a cualquier marco legislativo”.4°

e Recomendaciones del GAFI

El GAFI ha expedido las 40 Recomendaciones del GAFI, las cuales recogen los
estandares para adoptar sistemas para la prevencion del lavado de activos, sus delitos
precedentes y la financiacion del terrorismo, los cuales deben ser tenidos en cuenta por
los paises, las autoridades de supervision y las personas juridicas o entidades publicas
obligadas.

Dichas recomendaciones establecen que los sistemas para la prevencion, control y
reporte de operaciones que puedan estar vinculadas a tales actividades delictivas,
deben disefarse y aplicarse con un enfoque basado en riesgo.

Segun las recomendaciones del GAFI:

‘los paises deben identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado de
activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar accién, incluyendo la designacion
de una autoridad o mecanismo para coordinar acciones para evaluar los riesgos, y
aplicar recursos encaminados a asegurar que se mitiguen eficazmente los riesgos. Con
base en esa evaluacion, los paises deben aplicar un enfoque basado en riesgo (RBA,
por sus siglas en inglés) a fin de asegurar que las medidas para prevenir o mitigar el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo sean proporcionales a los riesgos
identificados. Este enfoque debe constituir un fundamento esencial para la asignacion
eficaz de recursos en todo el régimen antilavado de activos y contra el financiamiento
del terrorismo (ALA/CFT) y la implementacion de medidas basadas en riesgo en todas
las Recomendaciones del GAFI. Cuando los paises identifiquen riesgos mayores, éstos

40 |SOTOOLS. (2019). ISO 37301 la alternativa certificable de norma 1SO 19600. Recuperado de:
https://www.isotools.org/2019/06/26/iso-37301-la-alternativa-certificable-de-norma-iso-
19600/?__hstc=93132994.893808a7faaabcedd9bdh8a239b44eb8.1569273528129.1569273528129.1569273528129.
1&_  hssc=93132994.1.1569273528130&_ hsfp=931818671
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deben asegurar que sus respectivos regimenes ALA/CFT aborden adecuadamente tales
riesgos. Cuando los paises identifiquen riesgos menores, éstos pueden optar por
permitir medidas simplificadas para algunas Recomendaciones del GAFI bajo
determinadas condiciones*t.”

Colombia en cumplimiento de las recomendaciones del GAFI debe exigir a las
personas juridicas, que realicen operaciones vulnerables a las actividades delictivas, lo
siguiente:

Una evaluacion del riesgo acorde a la naturaleza y la dimension de la actividad
comercial, mediante la adopcion de medidas apropiadas para identificar y evaluar sus
riesgos de LA/FT para los clientes, paises o0 areas geograficas; y productos, servicios,
transacciones o canales de envio. Evaluacion que debe ser documentada y
mantenerse actualizada. De igual forma es de resaltar que las autoridades
competentes o los OAR pueden determinar que no se requiere de evaluaciones
individuales del riesgo documentadas, si los riesgos especificos inherentes al sector
han sido identificados y se entienden con claridad.

De igual forma, se insta para que estas administren y mitiguen el riesgo, contando con
politicas, controles y procedimientos, autorizadas por la alta gerencia, los cuales deben
corresponder con los requisitos nacionales y con la guia ofrecida por las autoridades
competentes y los OAR; asi como a monitorear la implementacion de esos controles.
Teniéndose el deber de intensificar las medidas cuando se identifique un riesgo mayor,
o pudiendo simplificarlas cuando se trata de un riesgo menor. Al evaluar el riesgo
deben considerar todos los factores relevantes al riesgo antes de determinar cual es el
nivel de riesgo general y el nivel apropiado de mitigacién a aplicar.

De conformidad con las recomendaciones del GAFI los paises deben exigir a las
personas juridicas obligadas, a prevenir estas actividades delictivas que identifiquen,

41 GAFI. (2012). Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del

terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI. http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf

79



evallen y tomen una accion eficaz para mitigar sus riesgos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo.

Asi mismo, en relacion con la supervision y monitoreo del riesgo, las recomendaciones
del GAFI, exigen que los supervisores deben asegurar que sus supervisados
implementen con eficacia las obligaciones para prevencion y deteccion. Para estos
efectos las autoridades de supervision deben desempefiar su funcién aplicando
metodologias de supervision por riesgos.

En este orden ideas, para cumplir con las recomendaciones del GAFI, Colombia debe
expedir normas que obliguen a los “sujetos obligados” y a las autoridades de
supervision aplicar los enfoques basados en riesgos, para lo cual serd necesario que el
pais, las autoridades de supervision y los sujetos obligados den aplicacién a las normas
técnicas o estandares mencionados anteriormente.

Asi pues, de lo expuesto en el presente numeral es cardinal resaltar que, en la
actualidad, existen estandares internacionales en la materia que son guia
indispensable de las organizaciones al momento de gestionar los riesgos legales,
especialmente penales, a los que esta expuesta, y que el hecho de seguir dichos
parametros le dara certeza y seguridad a la organizacion de que esta desarrollando
una adecuada debida diligencia.

2.3 Sistemas de Gestion de Compliance Penal - Programa de Cumplimiento
Normativo y Gestion de Riesgos Penales

El Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penales, recibe
diferentes denominaciones en la regulacion que han expedido algunos paises:

- Modelo de prevencion de los delitos: Chile.
- Programa de Integridad: Argentina
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- Modelos de organizacion y gestion: Espafia.
- El' modelo de prevencion: Pera.
- Programas de ética empresarial: Colombia.

De otra parte, tal como se observa en el anexo No. 2 en Colombia existen algunas
personas juridicas obligadas a adoptar sistemas de gestion de riesgos asociados a
determinados delitos (lavado de activos, sus delitos determinantes — delitos graves y
corrupcion — y la financiacion del terrorismo). Para verificar y velar por la adopcién y
aplicaciéon de dichos sistemas, las autoridades que ejercen su supervision podran
imponer las sanciones administrativas del caso.

En desarrollo de sus facultades legales las respectivas autoridades de supervision han
expedido las instrucciones que se relacionan en el anexo No. 2, las obligaciones que
surgen de las normas legales aplicables y de dichos instructivos, de adoptar los
sistemas de gestion de riesgos asociados a los mencionados delitos, son obligaciones
de medio y no de resultado.

e Lagestion de las fuentes de peligro desde la 6ptica del derecho penal:

Ahora bien, podria presentarse una responsabilidad penal para los administradores de
las organizaciones por la inadecuada gestion de los riesgos penales. Un aspecto de
importancia a analizar es la mitigacion de las fuentes de peligro, o factores de riesgos
penal, para lo cual es importante tener presente que:

e La actividad empresarial (de las personas juridicas) es una actividad riesgosa
por su naturaleza. (Riesgo inherente)

e Uno de esos riesgos es la exposicidon a ser utilizado para actividades delictivas —
Riesgo penal

e Al igual que existen otros riesgos asociados como lo son, el riesgo reputacional,
pérdidas de clientes, de mercado y financieras, entre otros.
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Existen diversas personas juridicas que se dedican a actividades econOmicas que
impactan el orden econdmico y social: por lo que éstas se enfrentan a un riesgo grave
de exposicion a actividades delictivas, el cual se entiende como, aquel riesgo que tiene
una persona hatural o juridica de ser utilizada como instrumento para la realizaciéon de
conductas delictivas.

Por lo que muchas de estas personas juridicas actualmente son sujetos obligados al
cumplimiento especifico de la regulacion sobre la prevencidn de actividades delictivas,
por lo que el “sujeto obligado” debe cumplir mandatos legales que le son exigibles. Una
herramienta de gran utilidad, para las personas juridicas, sean sujetos obligados o no,
es la adopcidén de Programas de Cumplimiento Normativo y Sistemas de Gestion de
Riesgos Penales (Sistema de Gestion de Compliance Penal).

Los riesgos deben ser administrados o gestionados, de tal manera que se aceptan bajo
ciertos criterios - fuentes de riesgo derivadas de la naturaleza o de la actividad del
hombre. Y las actividades riesgosas se toleran, siempre y cuando se mantengan dentro
de los limites del riesgo permitido, derivandose de este punto la gran importancia de la
existencia de controles.

Cuando los controles permanecen inactivos o son insuficientes y la fuente de la
actividad sobrepasa el nivel de riesgo permitido causando un resultado lesivo, la no
actividad puede constituir un delito de comision por omision; ello porque el encargado
de los controles de seguridad (posicion de garante) con su inactividad puede
determinar que un peligro licito se tornara en prohibido.

Un programa de cumplimiento (Sistema de Gestion de Compliance Penal), puede ser
genéricamente definido como aquellos cuerpos normativos en los que se recogen
sistemas empresariales internos de gestion de riesgos.*?

42 GALLO. Alonso, (2011). Los Programas de Cumplimiento, en Diaz- Maroto y Villarejo/Rodriguez Mourullo
(eds.), Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, 2011, ppl43 y ss., (143).
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Los Sistemas de Gestion de Cumplimiento (Compliance) y de Gestion de Riesgos
Penales (Sistema de Gestion de Compliance Penal) que deben cumplir las personas
juridicas con un notable contenido técnico, codigos de ética y conducta y
procedimientos que van mas allda de las exigencias legales que permite a las
instituciones detectar y gestionar los riesgos de inobservancia o incumplimiento de
obligaciones normativas, mitigar los riesgos de sanciones y las pérdidas patrimoniales
o de reputacion que se deriven de un incumplimiento.

Hay dos tipos de exigencias:

1) Exigencias de la ley. (De orden publico, Sujetos obligados)
2) Exigencias que se eligen cumplir voluntariamente.

Dentro de las funciones de un “compliance penal” se encuentran el velar por el
cumplimiento de ambas exigencias, es decir, va mas all4 de la adecuacién de la ley,
esta vinculado a los principios y ética — valores que se han asumido voluntariamente.
Por tanto, un Sistema de Gestion de Compliance Penal busca establecer politicas
adecuadas dentro de una persona juridica (empresa — organizacion), para prevenir,
detectar y gestionar los riesgos penales y las conductas que puedan suponer
incumplimientos.

Asi mismo, el Sistema de Gestibn de Compliance Penal permite evitar sanciones y
otras consecuencias legales, ayuda a identificar y gestionar riesgos penales,
determinar posibles causas y efectos, andlisis de cambios y regulaciones y determinar
medidas preventivas, correctivas y represivas frente a posibles incumplimientos de
obligaciones.

Adicionalmente, es oportuno aclarar que el Sistema de Gestion de Compliance Penal
(compliance penal), no se limita Unicamente a modelos de prevencion de lavado de
activos y la financiacion de terrorismo (LA/FT) y corrupcion, estos sistemas son de
amplia aplicacion, para todos los riesgos penales a los que pueda estar expuesta la
persona juridica.
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Estos programas o Sistema de Gestiobn de Compliance Penal deberian ser incluidos en
la legislacion interna de todos los paises que adopten la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

2.4 Beneficios de la existencia y aplicacion de un programa de cumplimiento y
gestidon de riesgos panales - un eximente o atenuante de la responsabilidad penal
de la persona juridica

El establecimiento de programas de cumplimiento o Sistema de Gestion de Compliance
Penal surge en unos casos de las exigencias legales y de las instrucciones de las
autoridades de supervision y, en otros, asi mismo, surge del compromiso de las
asociaciones gremiales o de las propias personas juridicas en desarrollo de decision de
autorregulacion.

La adopcion y aplicaciéon de un Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de
Riesgos Penales o Sistema de Gestion de Compliance Penal, para algunos sectores
puede verse como complejo, costoso y se puede pensar que puede generar
burocratizacién en la organizacion, pero es importante resaltar sus beneficios y su
relevancia para garantizar la continuidad del negocio.

La presencia de riesgos penales y sus consecuencias 0 impactos en una persona
juridica, pueden ser tan graves que pueden dar lugar a grandes pérdidas econémicas,
incluso puede originar la desaparicion de la persona juridica por la decision de las
autoridades o la imposibilidad de continuar con la realizacidon de sus operaciones, por
los riesgos reputacionales asociados a la responsabilidad penal.

La adopcion y aplicacion de un Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de
Riesgos Penales o Sistema de Gestidon de Compliance Penal, no puede verse por los
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empresarios como un costo o burocratizacién de la persona juridica, sino como una
inversidn necesaria para garantizar la continuidad del negocio, como un instrumento
para la proteccion de los derechos de los accionistas, los empleados, clientes y el resto
de grupos de interés y el cumplimiento de las normas de obligatorio cumplimiento que
buscan la proteccion de bienes juridicos que involucran el orden econémico y social o
bienes juridicos de terceros.

Asi como la ausencia de un Programa de Cumplimiento Normativo y Gestién de
Riesgos Penales o Sistema de Gestiéon de Compliance Penal, puede conllevar graves
consecuencias para la organizacion o sus empleados, la adopcion de dicho
Programa y adecuada aplicaciéon trae importantes beneficios como lo seria la
exencién o atenuacion de la responsabilidad penal para la persona juridica,
segun la regulacién vigente en los respectivos paises, o permite demostrar a las
autoridades administrativas o judiciales, que se ha actuado con la debida diligencia y
cuidado, y con la buena fe requerida por los diferentes mandatos legales y de paso
evitar las consecuencias o0 responsabilidades legales de diferente tipo (civil,
administrativa, penal, etc).

En las leyes que regulan la responsabilidad penal de las personas juridicas debe existir
un régimen que defina si la existencia del programa de cumplimiento o compliance
penal debe ser considerado como un eximente o un atenuante de la responsabilidad o
si su inexistencia debe ser considerada como un agravante de la responsabilidad de las
personas juridicas.

En este orden de ideas, si las personas juridicas obligadas a adoptar sistemas de
gestion de riesgos penales demuestran que se dio cumplimiento a las normas
administrativas aplicables, la autoridad de supervision no deber imponer sanciones
administrativas.

Por lo tanto, la demostracion de la adopcion de los sistemas de gestion de riesgos
penales y su adecuada aplicacion, debe ser tenido como eximente de la
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responsabilidad administrativa y no seria viable la aplicacion de las sanciones
administrativas.

En el marco de una responsabilidad penal o administrativa por la ocurrencia de delitos,
cuando la persona juridica no cuenta o no aplica el programa de cumplimiento deberia
constituir un agravante, pero en el caso, de que, si se exista dicho programa de
cumplimiento, y éste esa adecuado, se aplique en los términos exigidos y existan
adecuados mecanismos de control y de supervision, es posible que se defina en las
respectivas normas como una causal eximente o atenuante de responsabilidad.

2.4.1 Derecho comparado — consecuencias de la adopcién y aplicacion de los
Programas de Cumplimiento Normativo y Gestién de Riesgos Penales - (Sistema
de Gestion de Compliance Penal)

Se evidencia que un gran numero paises que han adoptado en sus legislaciones la
responsabilidad de la persona juridica, y establecen la existencia de Programas de
Cumplimiento Normativo y Gestién de Riesgos Asociados a las Actividades Delictivas
(Sistema de Gestion de Compliance Penal), como causal de eximente de
responsabilidad o atenuante de responsabilidad.

Paises como Espafia mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo incluy6 la
posibilidad de atenuar o eximir la responsabilidad penal de las personas juridicas por
los delitos cometidos en su seno, cuando las mismas hubieran adoptado y ejecutado
eficazmente, con anterioridad a la comision del ilicito penal, modelos de organizacion y
gestion que incluyeran medidas de vigilancia y control adecuadas para la prevencion de
la comisién de delitos o “compliance penal”, asi mismo, la Circular de la Fiscalia
General del Estado n® 1/2016, de 22 de enero, establecié expresamente que el hecho
de que una persona juridica dispusiera de un programa de prevencién de riesgos
penales o Compliance, no suponia la exclusién automatica de la responsabilidad penal
de la misma, exigiéndose un compromiso real de la entidad con la cultura del
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cumplimiento normativo, valorandose tanto las medidas adoptadas con anterioridad a la
comision del delito como las adoptadas tras la comision del delito.

En las leyes que regulan la responsabilidad penal de las personas juridicas debe existir
un régimen que defina si la existencia del programa de cumplimiento o compliance
penal debe ser considerado como un eximente o0 un atenuante de la responsabilidad o
si su inexistencia debe ser considerada como un agravante de la responsabilidad de las
personas juridicas.

En el marco de una responsabilidad penal o administrativa, cuando la persona juridica
no cuenta o no aplica el programa de cumplimiento deberia constituir un agravante,
pero en el caso de que, si exista dicho programa de cumplimiento, éste esa adecuado,
se aplica en los términos exigidos y existen adecuados mecanismos de control y de
supervision, es posible que se defina en las respectivas normas como una causal
eximente o atenuante de responsabilidad.

Asi pues, en el régimen legal de cada pais se debe definir si la existencia de los
mencionados programas de cumplimiento es eximentes o0 atenuantes de
responsabilidad. En referencia estos dos ultimos temas encontramos en el derecho
comparado lo siguiente:

CHILE LEY 20393 Articulo 4°.- Modelo de | Articulo 3°. Atribucion de
LEY 20393 | prevencién de los delitos. Para los efectos | responsabilidad penal.
previstos en el inciso tercero del articulo | Inciso 3
anterior, las personas juridicas podran | Se considerara que los

adoptar el modelo de prevenciéon a que alli se
hace referencia, el que debera contener a lo
menos los siguientes elementos:
e Designacién de un encargado de
prevencion.
e Definicion de medios y facultades del
encargado de prevencion.
e Establecimiento de un sistema de

deberes de direccion vy
supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la
comisiébn  del delito, |a
persona _juridica___hubiere

adoptado e implementado

modelos de organizacién,

administraciéon y
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prevenciéon de los delitos.
e Supervision v certificacion del

supervisién _para _prevenir
delitos _como el cometido,

sistema de prevencion de los delitos.
(Los certificados podran  ser
expedidos por empresas de auditoria
externa, sociedades clasificadoras de
riesgo u otras entidades registradas
ante la Superintendencia de Valores y
Seguros que puedan cumplir esta
labor, de conformidad a la normativa
gue, para estos efectos, establezca el
mencionado organismo fiscalizador).

conforme a lo dispuesto en
el articulo siquiente.

Las personas juridicas NO
SERAN RESPONSABLES en
los casos que las personas

naturales indicadas en los
incisos _anteriores, hubieren
cometido el delito
exclusivamente _en _ventaja

propia o a favor de un tercero.

ARGENTINA
Ley 27401

N4

Art. 22.- Programa de Integridad. Las
personas juridicas comprendidas en el

‘quedara EXIMIDA DE PENA Y
RESPONSABILIDAD

presente régimen podran implementar | ADMINISTRATIVA la persona
programas de integridad consistentes | juridica, cuando concurran
en el conjunto de acciones, | simultAneamente las  siguientes
mecanismos y procedimientos | circunstancias:

internos de promocion de la|b) hubiere implementado un
integridad, supervision y control, | sistema de control y supervisién
orientados _a prevenir, detectar vy | adecuado en los términos de los

corregir___irreqularidades y actos

articulos 22 y 23 de esta ley, con

ilicitos comprendidos por estaley...

anterioridad al hecho del proceso,

Art. 23.- Contenido del Programa de
Integridad.

cuya violacién hubiera exigido un
esfuerzo de los intervinientes en la
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“a) un cbdigo de ética o de conducta, o
la existencia de politicas y
procedimientos de integridad aplicables a
todos los directores, administradores y
empleados, independientemente del
cargo o funcion ejercidos, que guien la
planificacién y ejecucion 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 interacciébn con el
sector publico;

c) la realizacibon de capacitaciones
periédicas sobre el Programa de
Integridad a directores, administradores y
empleados.

Asimismo también podré contener los
siguientes elementos: ...”

comisién del delito”;

ESPANA
Ley
Orgéanica
1/2015

Modelos de organizacién y
gestién

requisitos:1.° Identificaran las
actividades...

Articulo 31 bis 2... la persona juridica
QUEDARA EXENTA DE
RESPONSABILIDAD si se cumplen
las siguientes condiciones:
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2.° Estableceran los protocolos o
procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de
adopcion de decisiones y de
ejecucioén de las mismas con relacion
a aquéllos.

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

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

5.° Estableceran un sistema
disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de
las medidas que establezca el
modelo.

6.° Realizaran una verificacion
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
organizacién, en la estructura..

1.2 el 6rgano de administracion ha
adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comisién del delito,
modelos de organizacién y gestién
que incluyen las medidas de
vigilanciay control idéneas para
prevenir delitos...;

2.2 la supervision del funcionamiento
y del cumplimiento del modelo de
prevencién implantado ha sido
confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes autbnomos de
iniciativa 'y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcién
de supervisar..

3.2los autores individuales han
cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de
organizacién y de prevencién sy

4.2 no se ha producido una omision o
un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervisién, vigilancia y
control por parte del 6rgano...

En los casos en los que las anteriores
circunstancias solamente puedan ser
objeto de ACREDITACION PARCIAL,
esta circunstancia sera valorada a los
efectos de ATENUACION DE LA
PENA

90




PERU
Decreto
legislativo
1352

17.2. El modelo de prevencion,
elementos:
17.2.1. Un encargado de prevencion,

Articulo 12. CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES

d. La adopcién e implementacién por

designado por el méximo 6rgano de
administracion de la persona juridica
0 quien haga sus veces, segun
corresponda, que debe ejercer su
funcién con autonomia. Tratandose
de las micro, pequefia y mediana
empresas, el rol de encargado de
prevencion puede ser asumido
directamente por el 6rgano de
administracion.

17.2.2. |dentificacién, evaluacion y
mitigacion de riesgos para prevenir la
comisidn de los delitos previstos en el
articulo 1 a través de la persona
juridica.

17.2.3. Implementacién de
procedimientos de denuncia.

17.2.4. Difusién y capacitacion
periédica del modelo de prevencién.
17.2.5. Evaluacién y monitoreo
continuo del modelo de prevencion.
El contenido del modelo de
prevencion, atendiendo a las
caracteristicas de la persona juridica,
se desarrolla en el Reglamento de la
presente Ley. En caso de la micro,
pequefiay mediana empresa, el
modelo de prevencién sera
acotado a su naturalezay

parte de la persona juridica, después
de la comisién del delito v antes del
inicio del juicio oral, de un modelo de

prevencion.

e. La acreditacién parcial de los
elementos _minimos del modelo de
prevencion.
Articulo 17. EXIMENTE por
implementacion de modelo de
prevencién

...Si adopta e implementa en su
organizacién, con anterioridad a la
comisién del delito, un _modelo de
prevencién adecuado a su naturaleza,

riesgos, necesidades y
caracteristicas, consistente en
medidas de vigilancia y control

idoneas para prevenir el delito de
cohecho activo transnacional o para
reducir significativamente el riesgo
de su comision.
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caracteristicas y solo debe contar
con alguno de los elementos
minimos antes sefialados.

COLOMBIA
Ley 1778 de
2016

Articulo 23, Programas de ética
empresarial. La Superintendencia de
Sociedades promovera en las
personas juridicas sujetas a su
vigilancia la adopcion de programas de
transparencia y ética empresarial, de
mecanismos internos anticorrupcion, de
mecanismos y normas internas de
auditoria, promocidn de la transparencia

“Articulo 7°. Criterios de
graduacién de las
sanciones. Las sanciones
por las infracciones a la
presente ley se graduaran
atendiendo a los siguientes
criterios:

7.La existencia, ejecucién y
efectividad de programas

y de mecanismos de prevencién de las

de transparencia y ética

conductas sefialadas en el articulo 2°
de la presente ley.

La Superintendencia determinara las
personas juridicas sujetas a este
régimen, teniendo en cuenta criterios
tales como el monto de sus activos,
sus ingresos, el nimero de
empleados y objeto social.

empresarial o de
mecanismos

anticorrupcion al interior de
la empresa, conforme alo
previsto en el articulo 23 de
esta ley.

PROYECTO DE LEY
AGOSTO DE 2018

“Articulo 100F. Programas de ética
empresarial. Dentro de los seis (6)
meses siguientes a la entrada en
vigencia de esta Ley, la
Superintendencia de Sociedades

Articulo 100D.
Circunstancias atenuantes.
Seran circunstancias
atenuantes de la
responsabilidad penal de la
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definira, mediante reglamento, qué
sociedades estan obligadas a
implementar programas de ética
empresarial. Asi mismo, definird cuales
son las caracteristicas, elementos,
requisitos, procedimientos y controles
minimos que deberan tener esos
programas. Dichos programas
deberan ser disefiados e
implementados con enfoque basado
en el riesgo, y deberan ser Gtiles para
la deteccidn, prevencidn y reporte de
operaciones que resulten
sospechosas, de ser constitutivas de
algunos de los delitos por los cuales
pueden responder las personas
juridicas.

La Superintendencia de Sociedades
también deberé vigilar el
cumplimiento de estas obligaciones,
haciendo uso de las facultades de
inspeccidn, vigilancia y control con las
que cuenta. Para tal efecto, en el
reglamento que emita debera definir
los indicadores que usara para
evaluar la eficacia minima que deben
tener los programas de ética
empresarial...”

persona juridica, las
siguientes:

. La adopcion por parte
de la persona
juridica, antes de la
comision de la
conducta punible y
sin estar obligada a
ello, de un
programa de ética
empresarial que
cumpla los
requisitos técnicos
y de eficacia
establecidos por
las autoridades de
inspeccion,
vigilancia y control.

Articulo 100E.
Circunstancias agravantes.
Seran circunstancias
agravantes de la
responsabilidad penal de la
persona juridica, las
siguientes:

Fuente: Elaboracion propia

Las personas juridicas del sector privado tienen un deber de cooperacién y
colaboracion con las autoridades en la prevencion y deteccion de los delitos, ademas
son las primeras expuestas a este tipo de riesgos penales, teniendo asi un deber de
cuidado establecido legalmente, pero aun cuando estas cuentan con amplios y
exigentes, deberes y obligaciones de cuidado y control, se debe entender, como lo han
entendido diversas legislaciones, como la espafola, peruana, argentina, chilena, entre
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otras, que debe estipularse o definirse la forma mediante la cual la persona juridica, si
demuestra que cumplié con todo lo que se le obligaba, y se presentaron hechos
especificos imputables a una persona natural, dicha responsabilidad no debe ser
trasladada a la persona juridica.

Por lo que se considera que, si la persona juridica cuenta con el adecuado programa
de cumplimiento que cumpla con los requisitos estipulados en los estandares
internacionales y en la legislacion interna, y si dicho programa era completo que
efectivamente los mecanismos de control y supervision de ese sistema eran
adecuados, asi como, que se invirtid recursos y capacitacion al capital humano y que
adicionalmente que el acto delictivo no fue en beneficio de la persona juridica, se
considera que se debe tener en cuenta, este evento como una causal de eximente de

responsabilidad.

“Si la culpabilidad de la persona juridica o del ente colectivo se determina por la
existencia de un defecto de organizacién la exclusién de la culpabilidad por defecto de
organizacion debe estar vinculada a la existencia de adecuados programas de
cumplimiento normativo que permitan afirmar una correcta auto organizacion de la
empresa para prevenir y disminuir los riesgos de su concreta actividad empresarial. Por
tanto, bajo los anteriores presupuestos, de la culpabilidad en la responsabilidad penal de
las personas juridicas, les permite a las personas juridicas contar con la tranquilidad de
que la responsabilidad solo surge por _un déficit de organizacién o _infraccién al
debido cuidado, traduciéndose esto en cumplimiento de normas especificas*3.

Asi pues, no se trata Unicamente de la existencia de un Programa de Cumplimiento
Normativo y Gestion de Riesgos Penales, si no también que éste se encuentre en
efectivo funcionamiento, que los actores individuales han cometidos los delitos,
eludiendo fraudulentamente los Programas y que no se ha producido omisién o
ejercicio insuficiente.

43 BACIGALUPO, Saggese. Silvina y LIZCANO. Jesls (2013). Responsabilidad penal y administrativa de las

personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcién. Madrid. Coleccion Estudios no 1, Serie Analisis, Area
Institucionalidad Democratica. Pg. 55.
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En la propuesta normativa, integrada a este trabajo mediante el Anexo No. 2, se
sugiere adoptar el modelo de la exoneracion en los siguientes términos:

“Art. 6. Eximente por implementaciéon de un programa de prevencion y gestion de
riesgos penales. La persona juridica esta exenta de responsabilidad por la comision de
los delitos comprendidos en el articulo 1, si adopta e implementa en su organizacion, con
anterioridad a la comisién del delito, un programa o modelo de prevencion y gestién de
riesgos penales adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas,
consistente en medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos antes
mencionados o para reducir significativamente el riesgo de su comisién, siempre y cuando
se presenten todas las siguientes condiciones:

a. El 6rgano de administracion haya adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comisién del delito, programas de prevencion y gestién de riesgos penales 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;

b. La vigilancia del funcionamiento y del cumplimiento del programa de prevencién y
gestién de riesgos penales implantado haya sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcidon de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona
juridica; o en los casos de las micro, pequefias y medianas empresas las funciones de
supervision podran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracién.

c. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
programas de prevencion y gestion de riesgos penales.

d. No se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano de administracion a que se refiere el
literal a) del presente articulo.

En los casos en los que las anteriores condiciones solamente puedan ser acreditadas de
forma parcial, esta circunstancia seré valorada a los efectos de atenuacion de la pena™4.

4 Anexo No.2, Articulo 6, Propuesta de proyecto de ley de responsabilidad penal de las personas juridicas en
Colombia.
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2.5 Certificacion de los programas de cumplimiento normativo y gestiéon de
riesgos penales

¢,Como se puede demostrar la existencia y adecuado funcionamiento de dichos
programas, para que una organizacion consiga eximirse o atenuar su responsabilidad?:
puede darse su demostracion dentro de la fase probatoria del proceso penal y pueden
tenerse en consideracion, dentro del proceso, la existencia de certificacion de los
programas de cumplimiento normativo o compliance penal.

En el derecho comparado se evidencia el reconocimiento, dentro de las leyes de
responsabilidad de las personas juridicas, la posibilidad certificacién de los programas
o modelos de prevencion, siendo una certificacion expedida por una entidad
competente y autorizada para ello.

e Legislacion Chilena

En el caso chileno la Ley 20393:

“Articulo 4°. - Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos en el
inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podran adoptar el modelo de
prevencion a que alli se hace referencia, el que deberd contener a lo menos los
siguientes elementos: 4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los
delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona
Juridica, debera establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo de
prevencion de los delitos y su supervisién a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como
actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacién de la adopcion e
implementacién de su modelo de prevencion de delitos. En el certificado constara
que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales
1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y
complejidad de la persona juridica.
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Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa,
sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de
conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado
organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de
certificacion realizadas por las entidades sefialadas en la letra anterior cumplen
una funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal”.

En la legislacion peruana se reconoce las certificaciones con que cuenten las personas
juridicas, las cuales les permiten tener una mayor seguridad juridica de que cuentan
con un programa adecuado que les permite protegerse principalmente de estos riesgos
penales.

Es importante que, en las regulaciones de responsabilidad penal de las personas
juridicas, se incentive a las personas juridicas para que estas cuenten con un
adecuado sistema de cumplimiento o modelo de prevencidn que les permita blindar sus
compariias o actividades, de la realizacion de actividades delictivas y asi poder mitigar
los riesgos principalmente penales a los que se pueden ver expuestos.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que las personas juridicas suelen tener
estructuras organizaciones complejas y de gran tamafo, por lo que, para los
representantes legales y demas encargados de la supervisiéon y control, es de gran
dificultad reducir o mitigar los riesgos por completo, puesto que siempre van a existir
circunstancias que no pueden ser controladas por la persona juridica.

Una herramienta a la que pueden acudir las distintas personas juridicas es la de la
“certificacion de su modelo de cumplimiento”, la cual les permita tener la seguridad de
gue cuentan con el modelo adecuado para su estructura y adicionalmente que dicho
sistema funciona de manera correcta y es adecuadamente supervisado.
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En nuestra propuesta normativa se sugiere adoptar la posibilidad de acudir a la
certificacion de los Programas de Cumplimiento o Sistemas de Gestion de Compliance
Penal, acogiendo el modelo chileno, en los siguientes términos:

“Art. 28. Certificacion del programa de prevencion y gestion de riesgos penales.
Las personas juridicas podran obtener la certificacién de la adopcién e implementacion
de su programa de prevencion o gestién de riesgos penales, por terceros debidamente
registrados y acreditados, con la finalidad de acreditar el cumplimiento de todos los
elementos establecidos por la autoridad competente.

La existencia de una adecuada certificacién del programa de m prevencion y gestion de
riesgos, constituirA un elemento probatorio favorable, dentro del proceso de
responsabilidad de la persona juridica.

En el certificado constara que dicho programa contempla todos los requisitos
establecidos en esta ley y en el instructivo que expedira la Fiscalia General de la Nacion
y los estandares internacionales sobre cumplimiento normativo y gestion de riesgos, en
relacién a la situacién, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona
juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas especializadas que cumplan con
los requisitos que se definan en instructivo que expedird la Fiscalia General de la
Nacion. Las empresas certificadoras deberan estar inscritas en las respectivas
autoridades de supervision, control, fiscalizacion y vigilancia, las cuales previamente
deberan verificar que cumplen dichos requisitos.™>

4 Anexo No.2, Articulo 28, Propuesta de proyecto de ley de responsabilidad penal de las personas juridicas en
Colombia.
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CAPITULO Il

LAS TRES LINEAS DE DEFENSA EN UN SISTEMA DE GESTION DE COMPLIANCE
PENAL — EL ROL DE ABOGADO EN LA GESTION DE LOS RIESGOS PENALES.

El Instituto de Auditores Internos (llA, sigla en inglés) en enero de 2013, expidio la
“‘Declaracion de Posicion: LAS TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA
GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”, en la cual se definen las funciones que
deberian tener las distintas areas de una persona juridica para gestionar sus riesgos en
un sistema de gestion de riesgos.

Ahora bien, tratandose de un sistema de gestion de riesgos legales y mas
concretamente de un Sistema de Gestion de Compliance Penal, la responsabilidad de
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los abogados es sumamente importante, motivo por el cual en la primera parte de este
capitulo se hace especial énfasis al rol que deben tener los abogados en el disefio y
adopcion de estos sistemas en la organizacion o persona juridica.

Analizaremos como algunos abogados (junto con otros profesionales) han sido
llamados por las Recomendaciones del GAFI a jugar un papel importante en la
prevencion, control, deteccion y reporte de ciertas actividades.

Asi mismo, expondremos cudl debe ser la funcién del abogado en una organizacion o
persona juridica en el marco de las tres lineas LAS TRES LINEAS DE DEFENSA
PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS LEGALES Y CONTROL, en un
Sistema de Gestion de Compliance Penal.

En este capitulo también expondremos cémo deberia ser la estructura y funciones de
todas las areas de la persona juridica para gestionar los riesgos penales, tomando
como guia las Normas ISO y demas estandares mencionados en el numeral 2 del
capitulo segundo, y el esquema de las tres lineas de defensa del Instituto de Auditores
Internos (lIA, sigla en inglés).

3.1 La actividad profesional del abogado y la gestién de los riesgos penales

Teniendo presente que el disefio y adopcion de un Sistema de Gestion de Compliance
Penal, es un asunto que es o debe ser responsabilidad de las gerencias legales o de
los responsables de los asuntos juridicos de la organizacién (persona juridica) en el
presente capitulo se torna obligatorio analizar cual debe ser el rol del abogado de la
persona juridica.

Por lo anterior, a continuacion se hace un estudio de como debe actuar el abogado de

la organizacion y las areas de cumplimiento, en el disefio y adopcion de un Sistema de
Gestién de Compliance Penal.
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También se estudia, con base en las recomendaciones internacionales de prevencion
de actividades delictivas, cual es rol y responsabilidades de los abogados.

Es importante poner de presente que la profesion de abogado ha sido considerada
como una actividad vulnerable a ciertas actividades delictivas y calificada como
actividad o profesion no financiera designada (APNFD) por el Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI) y se les obliga a reportar operaciones sospechosas a
las autoridades.

Los abogados que presten asesoria juridica a las personas juridicas (al interior de las
empresas 0 como asesores externos), son los responsables de la gestion y mitigacion
de los riesgos legales a los que esté expuesta la organizacién y, por lo tanto, son la
primera linea de defensa de los riesgos asociados a las actividades delictivas o riesgos
penales.

Los abogados deben prestar sus servicios de asesoria un enfoque preventivo,
basados en sistema de gestién de riesgos legales, para lo cual ademas de expertos
en la materia legal respectiva, deben ser expertos, conocedores y con experiencia en
los estandares, herramientas y metodologias existentes para el disefio y aplicacion de
los Sistemas de Gestién de Compliance Penal.

La especialidad del compliance y gestion del compliance legal y la gestién de los
riesgos legales (entre ellos los riesgos penales) ha tenido en los ultimos afios un
importante desarrollo y ganado gran relevancia hasta el punto que en la actualidad un
abogado de una organizacion o asesor juridico externo de ella, que cumpla sus
funciones sin tener en cuenta el enfoque preventivo y de gestion de riesgos legales, se
convierten en profesionales que terminan siendo factores de riesgo para las mismas
organizaciones.
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Un ejemplo claro de ello puede ser lo que ocurrié con asesorias juridicas que pudieron
recibir los directivos de entidades publicas, en las que algunas entidades publicas
terminaron suscribiendo contratos estatales, que con base en el juicioso analisis que
hizo la Sala de Consulta del Consejo de Estado (Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en Concepto del 27 de agosto de 2015 j- Consejero ponente:
ALVARO NAMEN VARGAS), sobre la obligacion legal de las entidades publicas de
considerar al riesgo de corrupcion como un “riesgo previsible” que debe ser objeto de
gestion, no debieron ser suscritos sin la adopcion de los controles del caso para mitigar
los riesgos que con posterioridad se concretaron; situacion que han llevado a la
vinculacion de procesos penales, disciplinarios, fiscales, etc, a los responsables de la
administracion de las entidades.

Es decir, si falla la primera linea de defensa para identificar, valorar y controlar los
eventos de riesgos penales en una organizacion, es decir, si el abogado de la empresa
no ha ejercido en debida forma su funcion de gestionar y mitigar los riesgos penales y
ademas fallan las funciones de cumplimiento y gestion de riesgo legal (la segunda linea
de defensa), la organizacion, sus directivos y empleados se encuentran desprotegidos
y expuestos a las consecuencias e impactos de los riesgos penales.

Es este orden de ideas, todo persona a la que se le ofrezca ser el gerente de una
organizacion vulnerable a riesgos penales, antes de aceptar su designacion deberia
tener una reunién con el responsable de los asuntos juridicos de la organizacion
(primera linea de defensa del riesgo penal) y responsable de las funciones de
cumplimiento (segunda linea de defensa) y responsable del control interno (tercera
linea de defensa) con miras a que pueda tener la certeza razonable de que los riesgos
legales, en especial el riesgo penal, esta debidamente gestionado y mitigado.

Si esto no existe no deberia aceptar su designacion o deberia incluir entre las

actividades prioritarias de la organizacion el disefio y adopcion del Sistema de Gestion
de Compliance Penal.
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La existencia y adecuado funcionamiento de estas tres lineas de defensa, unido a que
se cuente con profesionales, éticos e integros, con conocimiento y experiencia en la
gestion de los riesgos penales a cargo de estas tres areas, sera garantia de defensa
del gerente de la persona juridica o miembros de la junta directiva.

El no contar con lo expresado en el parrafo anterior es una evidencia clara de un alto
riesgo de incumplimiento de los mandatos legales y de garantizar el cumplimiento
normativo y la adecuada gestion de riesgos penales, lo cual deja expuesta la persona
juridica y a sus administradores a los eventos de riesgos penales y de sus impactos y
consecuencias.

e Recomendaciones del GAFI

El GAFI ha expedido las 40 Recomendaciones, las cuales recogen los estandares que
los paises, las autoridades de supervision y las personas juridicas obligadas debe
adoptar para integrar sistemas para la prevencion del lavado de activos, sus delitos
precedentes y la financiacion del terrorismo.

Dichas recomendaciones establecen que los sistemas para la prevencién, control y
reporte de operaciones que puedan estar vinculadas a tales actividades delictivas,
deben disefiarse y aplicarse con un enfoque basado en riesgo.

Segun las recomendaciones del GAFI:

‘los paises deben identificar, evaluar y entender sus riesgos de lavado de
activos/financiamiento del terrorismo, y deben tomar accion, incluyendo la designacion
de una autoridad o mecanismo para coordinar acciones para evaluar los riesgos, y
aplicar recursos encaminados a asegurar que se mitiguen eficazmente los riesgos. Con
base en esa evaluacion, los paises deben aplicar un enfoque basado en riesgo (RBA,
por sus siglas en inglés) a fin de asegurar que las medidas para prevenir o mitigar el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo sean proporcionales a los riesgos
identificados. Este enfoque debe constituir un fundamento esencial para la asignacion
eficaz de recursos en todo el régimen antilavado de activos y contra el financiamiento
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del terrorismo (ALA/CFT) y la implementacion de medidas basadas en riesgo en todas
las Recomendaciones del GAFI. Cuando los paises identifiquen riesgos mayores, éstos
deben asegurar que sus respectivos regimenes ALA/CFT aborden adecuadamente tales
riesgos. Cuando los paises identifiquen riesgos menores, éstos pueden optar por
permitir medidas simplificadas para algunas Recomendaciones del GAFI bajo
determinadas condiciones.*®

Colombia en cumplimiento de las recomendaciones del GAFI debe exigir a las
personas juridicas que realicen operaciones vulnerables a las actividades delictivas, lo
siguiente:

“8. Evaluacion del riesgo - Debe exigirse a las instituciones financieras y las APNFD que
tomen medidas apropiadas para identificar y evaluar sus riesgos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo (para los clientes, paises o areas geograficas; y productos,
servicios, transacciones o canales de envio). Estas deben documentar esas
evaluaciones para poder demostrar sus bases, mantener estas evaluaciones
actualizadas, y contar con los mecanismos apropiados para suministrar informacion
acerca de la evaluacion del riesgo a las autoridades competentes y los OAR. La
naturaleza y el alcance de estas evaluaciones de los riesgos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo deben corresponderse con la naturaleza y la dimension de
la actividad comercial. Las instituciones financieras y las APNFD deben siempre
entender sus riesgos de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, pero las
autoridades competentes o los OAR pueden determinar que no se requiere de
evaluaciones individuales del riesgo documentadas, si los riesgos especificos inherentes
al sector han sido identificados y se entienden con claridad.

9. Administracion y mitigacién del riesgo - Debe exigirse a las instituciones financieras y
a las APNFD que cuenten con politicas, controles y procedimientos que les permitan
administrar y mitigar con eficacia los riesgos que se hayan identificado (ya sea por el
pais o por la institucién financiera o la APNFD). A éstas se les debe exigir que
monitoreen la implementacion de esos controles y que los intensifiquen, de ser
necesario. Las politicas, controles y procedimientos deben ser aprobados por la alta
gerencia, y las medidas tomadas para administrar y mitigar los riesgos (sean mayores o

4 GAFI. (2012). Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del

terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI. Pag. 10 http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf
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menores) deben corresponderse con los requisitos nacionales y con la guia ofrecida por
las autoridades competentes y los OAR.
10. Riesgo mayor - Cuando se identifiguen riesgos mayores, debe exigirse a las
instituciones financieras y a las APNFD que tomen medidas intensificadas para
administrar y mitigar los riesgos.
11. Riesgo menor - Cuando se identifiquen riesgos menores, los paises pueden permitir
a las instituciones financieras y a las APNFD que tomen medidas simplificadas para
administrar y mitigar esos riesgos.
12. Al evaluar el riesgo, las instituciones financieras y las APNFD deben considerar
todos los factores relevantes al riesgo antes de determinar cual es el nivel de riesgo
general y el nivel apropiado de mitigacion a aplicar. Las instituciones financieras y las
APNFD pueden diferenciar el alcance de las medidas, dependiendo del tipo y nivel del
riesgo para los distintos factores de riesgo (ej.: en una situacion en particular, pueden
aplicar una DDC normal en cuanto a medidas de aceptacién del cliente, pero una DDC
intensificada para un monitoreo continuo o viceversa).4””
De conformidad con las recomendaciones del GAFI los paises deben exigir a las
personas juridicas obligadas a prevenir estas actividades delictivas que identifiquen,
evallen y tomen una accién eficaz para mitigar sus riesgos de lavado de activos y

financiamiento del terrorismo.

Asi mismo, en relacion con la supervisién y monitoreo del riesgo, las recomendaciones
del GAFI, exigen que los supervisores deben asegurar que sus supervisados
implementen con eficacia las obligaciones para prevencion y deteccién. Para estos
efectos las autoridades de supervision deben desempefiar su funcién aplicando
metodologias de supervision por riesgos.

En este orden ideas, para cumplir con las recomendaciones del GAFI, Colombia ha
expedido normas que obliguen a los “sujetos obligados” (Ver anexo No. 2. Listado
entes supervisores y sistemas de prevencion) y a las autoridades de supervision deben
aplicar los enfoques basados en riesgos, para lo cual sera necesario que el pais, las

#"GAFI. (2012). Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del

terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI. Pags. 33,34 http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf
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autoridades de supervision y los sujetos obligados den aplicacion a las normas técnicas
o estandares mencionados en el numeral 2 del capitulo segundo.

3.2 El rol del abogado en la prevencion de las actividades delictivas, de
conformidad con las Recomendaciones del GAFI

Las recomendaciones del GAFI para la prevencion, control y reporte de operaciones
gue puedan estar vinculadas a los delitos de lavado de activos, sus delitos precedentes
y la financiacién del terrorismo, establecen que los paises deben exigir la adopcion de
las medidas de debida diligencia y el mantenimiento de registros establecidos en las
Recomendaciones 10, 11, 12, 15 y 17 de GAFI, se aplican a las Actividades y
Profesiones No Financieras Designadas (APNFD).

Entre las Actividades y Profesiones No Financieras Designadas (APNFD) el GAFI
incluye a los abogados que realicen presten los siguientes servicios:

“(d) Abogados, notarios, otros profesionales juridicos independientes y contadores —
cuando se disponen a realizar transacciones o realizan transacciones para sus clientes
sobre las siguientes actividades:

I compra y venta de bienes inmobiliarios;
I administracion del dinero, valores u otros activos del cliente;
I administracion de las cuentas bancarias, de ahorros o valores;

I organizaciébn de contribuciones para la creacidn, operacibn o administracién
de empresas;
/I creacion, operacién o administracién de personas juridicas u otras estructuras juridicas,

y compra y venta de entidades comerciales.
(e) Proveedores de servicios societarios y fideicomisos cuando se disponen a realizar
transacciones o realizan transacciones para un cliente sobre las siguientes actividades:

I actuacion como agente de creacidn de personas juridicas;
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I actuacion (o arreglo para que otra persona actie como) como director o apoderado de

una sociedad mercantil, un socio de una sociedad o0 una posicién similar con relacion a
otras personas juridicas;

I provisién de un domicilio registrado, domicilio comercial o espacio fisico, domicilio postal
0 administrativo para una sociedad mercantil, sociedad o cualquier otra persona juridica o
estructura juridica;

I actuacién (o arreglo para que otra persona actle como) como fiduciario de
un fideicomiso expreso o que desempefie la funcién equivalente para otra forma de
estructura juridica;

I actuacion (o arreglo para que otra persona actlle como) como un accionista nominal

para otra persona.™8

Colombia ha dado cumplimiento parcial a esta recomendacion del GAFI, mediante la
expedicion de la Circular Externa 100-000006 de la Superintendencia de Sociedades,
la cual modifica la Circular Basica Juridica en el Capitulo X, referente al “Autocontrol y
gestion del riesgo de LA/FT y reporte de operaciones sospechosas a la UIAF, la cual al
respecto exige adoptar sistemas de gestion de riesgos asociados a las actividades
delictivas a algunas empresas del sector de servicios juridicos. Se establece en la
citada Circular lo siguiente:

“5.  Ambito de aplicacién

Seran Empresas Obligadas y por lo tanto deberan darle cumplimiento a lo previsto en el
presente Capitulo X, las Empresas que pertenezcan a cualquiera de los sectores que se
sefialan a continuacion, siempre y cuando que cumplan con todos los requisitos que
enseguida se indican para el respectivo sector:

K Sector de servicios juridicos.

48 GAFI. (2012). Estandares internacionales sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del

terrorismo y la proliferacion. Las recomendaciones del GAFI. Pags. 20,21 http://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf
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a. Que estén sujetas a la vigilancia permanente o al control que ejerce la
Superintendencia de Sociedades conforme lo previsto en los articulos 84 y 85 de la Ley
222 de 1995,

b. Que su actividad econémica inscrita en el registro mercantil o la actividad econémica
que genera para la Empresa el mayor ingreso operacional o el mayor ingreso de
actividades ordinarias segun las normas aplicables, sea la identificada con el codigo
M6910 del CllU Rey. 4 AOy

c. Que a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, hubieren obtenido ingresos
totales iguales o superiores a 30.000 salarios minimos mensuales legales vigentes
(SMMLV).”

De lo anterior se considera que, para dar cumplimiento a las recomendaciones del
GAFI, este deber no debe limitarse a las empresas mencionadas por la
Superintendencia de Sociedades, debe extenderse a todos los abogados que
realicen las actividades mencionadas atras al transcribir la Recomendacién de
GAFI, sobre este asunto.

Asi mismo, que la supervision de los abogados para verificar el cumplimiento de
estas obligaciones de prevencion, control y reporte, debe estar en cabeza del
Consejo Superior de la Judicatura.

Seria importante que los Colegios de Abogados adopten Codigos de Etica para efectos
de estar alienados a las Recomendaciones del GAFI para la actividad profesional de
los abogados.

No obstante que no se ha exigido la obligacion de adoptar sistemas de gestion de
riesgos penales a todos los abogados, es importante que los profesionales del derecho
sean conscientes de los riesgos asociados a estos delitos a los servicios que ofrece y
su deber de evitar que sus servicios sean utilizados para facilitar la realizacién de este
tipo de delitos.
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De otra parte, debe recordarse que, en el Proyecto de Ley presentado la Fiscalia
General de Nacion en la primera legislatura del 20/07/2018, “por medio del cual se
adoptan medidas en materia penal en contra de la corrupcion”, se pretendia incluir el
deber de reporte de operaciones sospechosas para los abogados y consecuencias
penales por su incumplimiento. Se transcriben los siguientes articulos:

“Articulo 4 — Omisién de reportes sobre operaciones sospechosas de corrupcion. Los
abogados, contadores, revisores fiscales y jefes de control interno, que estando
obligados a reportar en los términos definidos por el Ministerio de Justicia y del Derecho,
omitan el cumplimiento de los reportes de operaciones inusuales o sospechosas de
corrupcion a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF), incurrira en prisién
de tres (3) a seis (6) aflos y multa de cien (100) a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor.

Articulo 41 — Sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas de corrupcioén._Los
abogados, contadores, revisores fiscales vy jefes de control interno estan obligados a
reportar operaciones inusuales o sospechosas de corrupcion a la Unidad de Informacion
y Analisis Financiero (UIAF), en los términos, condiciones, actividades o sectores que
para el efecto sefiale el Ministerio de Justicia y del Derecho.™?®

De haberse aprobado esta norma los abogados internos o externos de una empresa,
ya no solo serian la primera linea de defensa de los riesgos penales de la empresa, es
decir, no solo deben ser los responsables de las gestion y mitigacion de los riesgos
asociados a las actividades delictivas, también tendrian el deber de reportar
operaciones sospechosas que hayan detectado en el ejercicio de su funcién de
asesoria al interior de la persona juridica a la cual esta prestando sus servicios.

En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley para sustentar el articulo 41 se
expresaba:

49 Proyecto de Ley 117 de 2018, Fiscalia General de la Nacidn, Estado: Archivado.
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“Justificacién del articulo La Fiscalia General de la Nacién en cumplimiento de sus fines
constitucionales y legales, debe enfrentarse periédicamente al accionar delictivo de
complejas organizaciones y grupos criminales que disponen de la estructura, recursos y
contactos necesarios, para evadir de manera efectiva la persecuciéon del Estado. Esta
situacion se evidencia particularmente en la ejecucion de delitos asociados con la
corrupcion, pues generalmente estos son el resultado de concertaciones y asociaciones
de personas que prometen o acceden a cuantiosas sumas de dinero como retribucion a
su accionar delictivo.

Ahora bien, en ocasiones ese tipo de conductas son conocidas por personas que con
ocasion de su profesion u oficio tienen acceso a informacién privilegiada, y que por
desconocimiento o falta de una norma que lo disponga, omiten denunciar esos hechos
ante la autoridad competente. La finalidad del articulo propuesto busca precisamente
establecer una obligacién legal para los profesionales que con mayor reqularidad
tienen conocimiento de operaciones sospechosas de corrupcién o constitutivas de
delitos contra la _administracion publica, y adicionalmente, precisa sanciones
penales vy disciplinarias a guien omita el cumplimiento de ese deber.

Este tema en particular tiene antecedentes legislativos y jurisprudenciales en el marco de
la prevalencia del secreto profesional sobre el deber de denuncia que les asiste a todos
los ciudadanos.

Para el caso especifico del revisor fiscal, el articulo 7° de la Ley 1474 de 2011 estableci6
como causal para cancelar la inscripcion de un Contador Publico la de “no denunciar o
poner en conocimiento de la autoridad disciplinaria o fiscal correspondiente, los actos de
corrupcion que haya encontrado en el ejercicio de su cargo, dentro de los seis (6) meses
siguientes a que haya conocido el hecho o tuviera la obligacion legal de conocerlo, actos
de corrupcién (sic). En relacién con actos de corrupcion no procedera el secreto
profesional®”,

Desde luego, este tema fue objeto de pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional en Sentencia C-200/12, con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad en contra del mismo articulo 7°, y frente a la cual se precisé lo
siguiente:

%0 Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley 117 de 2018.
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“En este sentido dijo expresamente la Corporacion que la labor del revisor fiscal no se
agota en la simple asesoria o conservacién de expectativas privadas. La suya es “una
tarea que involucra intereses que van mas alla de la iniciativa particular y atafie, por tanto,
a la estabilidad econdmica y social de la comunidad. Es pues natural que de tan
importante papel se desprendan ain mas importantes deberes, propios si de todo
ciudadano, pero que en cabeza de los revisores de la actividad social adquieren
trascendencia impar. Por eso cuando se habla de la necesidad de poner en conocimiento
de las autoridades aquellos hechos que afectan el normal desenvolvimiento de la
sociedad mercantil y que en muchos casos pueden violar leyes vigentes, elevamos el ya
referido principio de solidaridad del nivel de colaboracion y complementacién de la
actividad estatal, al de verdadero control de la conducta social y defensa de los derechos
juridicamente reconocidos. No se trata entonces de una carga accesoria 0 secundaria,
eventualmente exigible a algunos agentes, sino de la renovacion del compromiso
colectivo de la comunidad de cooperar efectiva y realmente con el Estado y contribuir a la
eficacia de las garantias reconocidas por el derecho. Se evidencia aqui una caracteristica
fundamental de la estructura de nuestro Estado, a saber, que los principios de libertad,
participacion, solidaridad y buena fe, que definen los textos constitucionales, han de
aplicarse no sélo en el ambito de los derechos y de lo que se espera de los demas, sino
en el de los deberes, del comportamiento propio, del compromiso con la sociedad>t.”

Esta base juridica seria extensiva para justificar la inclusion de los abogados y jefes de
control interno (tercera linea de defensa), en cuanto son profesiones que tienen acceso
privilegiado a la informacion que puede ser constitutiva de operaciones sospechosas o
de ejecucién de delitos contra la administracion publica o de otras actividades delictivas
(en especial el lavado de activos).

“La propuesta estd encaminada a reforzar la trascendencia del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 95 Superior, y que en este caso cobra vigencia al entregar una
herramienta efectiva a las autoridades para perseguir e investigar acciones que atenten
contra los intereses estatales y colectivos protegidos en los tipos penales asociados a la
corrupcion. - Constitucionalidad de la norma. Ya se anot6 anteriormente que la
propuesta contenida en el articulo en examen, se fundamenta parcialmente en la

51 Corte constitucional .Sentencia C-200/12, Referencia: expediente D-8682, Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo?7, (parcial) de la Ley 1474 de 2011, por medio de la cual se adicion6 un numeral 5 al articulo 26 de
la ley 43 de 1990.Demandante: David Castellanos Carrefio, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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prevalencia del interés general sobre el particular. Hay razones para afirmar que cuando
se trata de delitos contra la administracién publica o hechos de corrupcién en general, se
estan afectando intereses publicos medidos en términos de detrimento patrimonial y
transparencia en la administracion publica.

Esa caracteristica esencialmente sustenta la tesis de que en estos casos el secreto
profesional no puede estar por encima del deber de denuncia de esa clase de acciones
criminales. Empero, es necesario precisar que la misma jurisprudencia ha establecido
que en los casos donde se enfrente el secreto profesional con el deber de denuncia de
delitos, no pueden operar reglas generales, sino que, debera atenderse criterios de
ponderacion 2,

Concretamente, la Corte Constitucional establecié frente al tema lo siguiente:

“Adicionalmente, esta interpretaciéon reconoce que las causales de justificacion o de
exclusién de la responsabilidad como el estado de necesidad permiten la solucién de
conflictos juridicos, que de lo contrario presentarian soluciones inconstitucionales que
deben ser rechazadas en una interpretacion conforme a la Constitucion. En este sentido,
el abogado que en virtud de Ila relacién profesional con su cliente ha conocido de la
futura comision de un delito se encuentra en una situacién limite entre su sancion por la
revelacion del secreto y su condena por omisidon de denuncia, omisidn de socorro u
comisién por omisidn al no haber impedido la comisién del delito. En estos casos, no
pueden formularse reglas generales, sino que debe atenderse a criterios particulares de
ponderacién propios del estado de necesidad” 52

3.3 El rol del abogado en la gestion de los riesgos penales en una organizacion
(persona juridica) en el marco de las tres lineas de defensa.

Las organizaciones (personas juridicas) estan expuestas a diversos riesgos en el
ejercicio de sus funciones, entre ellos se encuentran los riesgos penales.

52 Proyecto de Ley 117 de 2018, Fiscalia General de la Nacidn, Estado: Archivado.

3 Corte constitucional .Sentencia C-200/12, Referencia: expediente D-8682, Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo7, (parcial) de la Ley 1474 de 2011, por medio de la cual se adiciondé un numeral 5 al articulo 26 de
la ley 43 de 1990.Demandante: David Castellanos Carrefio, Magistrado Ponente: JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.
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Los riesgos legales a los cuales puede estar expuesta una organizacion (que deberian
ser objeto de un Sistema de Gestiéon de Compliance) son de diferente naturaleza,
entre ellos, se pueden citar los siguientes:

Riesgos penales (delitos cubiertos por las convenciones de las Naciones
Unidas: Lavado de Activos, Financiacién del Terrorismo, corrupcion, delitos graves)

e Riesgos legales empresariales (gobierno corporativo, proteccion de
datos, competencia, relaciones de consumo, propiedad intelectual e
industrial).

e Riesgos laborales (seguridad industrial).

e Riesgos tributarios.

e Riesgos aduaneros (certificaciéon OEA - DIAN)

e Riesgos ambientales.

e Regulaciones del mercado de capitales y regulaciones prudenciales.

e Riesgos legales en las entidades publicas - Compliance publico
(riesgos penales, disciplinarios, fiscales, etc).

Para la mitigacion de los riesgos legales en el marco de la Normas ISO, en el 2015 se
publico la Norma ISO 19600, que contiene los estandares internacionales y guias para
el disefio y adopcioén de los programas de cumplimiento normativo. Por su parte en el
2017 se publicé la Norma UNE 19601 que recoge las guias para la adopcion de los
programas de cumplimiento penal (compliance penal).
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Dichas guias deben ser complementadas con los estandares para la gestion de riesgos
gue contienen la Norma ISO 31000 y Norma ISO 31010.

Para la gestion de todos los riesgos a los que esta expuesta una organizacion, ésta
debe contar con la estructura organizacional necesaria y acorde a los niveles de riesgo.
Asi mismo, es necesario asignar claras responsabilidades y roles a cada una de areas
de la organizacion.

Como se anoto, el Instituto de Auditores Internos (llA, sigla en inglés) en enero de
2013, expidid la “Declaracion de Posicion: LAS TRES LINEAS DE DEFENSA PARA
UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”, en la cual se definen las
funciones que deberian tener las distintas areas de una persona juridica para gestionar
Sus riesgos.

En este numeral se hard un resumen y analisis de dicho documento para determinar
cudl es rol y responsabilidades del abogado de una empresa en la gestién del
riesgo legal (en especial del riesgo penal) y del compliance penal en una
organizacion.

Este aspecto es de vital importancia, toda vez que teniendo presente el desarrollo que
ha tenido en los dltimos afios las normas que exigen la adopcién de programas de
cumplimiento normativo y la implementacion de sistemas de gestion de riesgos
penales, obliga a que los abogados deban ser expertos y conocedores de los
estandares y normativa al respecto.

Estas normativas y estandares internacionales son a su vez, guia de las normas que
cada uno de los paises vienen expidiendo para que las personas juridicas mitiguen los

riesgos asociados a las actividades delictivas.

Es imperioso como elemental hacer ver que los abogados de las organizaciones
(personas juridicas) deben tener un rol esencialmente preventivo en el cumplimiento de
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sus funciones, por lo tanto, veremos a continuaciéon, en el marco de las tres lineas de
defensa, cuales deben ser las responsabilidades y funciones del abogado de
organizacion en la gestion de los riesgos legales y podremos determinar si es él el
responsable o “duefio de los riesgos legales” (primera linea de defensa).

Asi mismo, es importante determinar cuales son los roles y responsabilidad del “oficial
de cumplimiento” o responsable de cumplimiento frente a los riesgos legales y su
relacion con el abogado de la organizacion.

3.4 Las tres lineas de defensa para una efectiva gestiéon de riesgos penales y
control”’— Su aplicacion en la gestion de los riesgos penales

A continuacion, se hace un resumen de la “Declaracion de Posicion: LAS TRES
LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”
del llA, para luego con base en este documento, exponer cual es en nuestra
consideracion, el rol del abogado de la organizacién y del oficial de cumplimiento en el
manejo y gestidon del riesgo penal (riesgos asociados a las actividades delictivas) y las
funciones de las diferentes areas o estructuras de la persona juridica en la gestion de
los riesgos penales.

La gestion de los riesgos no es exclusiva de un &rea especifica de una persona
juridica, en ella deben participar todas las areas de la empresa, es asi como en la
declaracion que se resume se dice que:

“en las organizaciones del siglo XXI, no es raro encontrar diversos equipos de auditores
internos, especialistas en gestion de riesgos corporativos, oficiales de cumplimiento,
especialistas en control interno, inspectores de calidad, investigadores de fraude y otros
profesionales del riesgo y del control, trabajando juntos para ayudar a sus
organizaciones a gestionar el riesgo. Cada una de estas especialidades tiene una
perspectiva Unica y habilidades especificas que pueden ser invaluables para las
organizaciones donde prestan sus servicios, pero las responsabilidades relacionadas
con la gestion de riesgos y el control estan cada vez mas distribuidas en mudltiples
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departamentos y divisiones, y las obligaciones deben ser coordinadas cuidadosamente
para asegurar que los procesos de riesgo y control funcionen de forma satisfactoria™*.

De conformidad con el texto transcrito para el abogado de una organizacién es
necesario conocer cuales son sus responsabilidades relacionadas con la gestién de los
riesgos legales (entre ellos el riesgo penal).

No basta con asignar diversas funciones de riesgo y control, se deben asignar roles
especificos.

“Deben ser definidas responsabilidades claras, de modo que cada grupo de
profesionales de riesgo y control entienda los limites de sus responsabilidades y cémo
encaja su rol en la estructura general de riesgo y control de la organizacion”.... Sin un
enfoque cohesionado y coordinado, los limitados recursos de riesgo y control podrian no
ser desplegados efectivamente, y riesgos significativos podrian no ser identificados o
gestionados adecuadamente. En el peor de los casos, las comunicaciones entre los
diversos grupos de riesgo y control pueden caer en un debate permanente sobre qué
tareas especificas deben ser cumplidas por cada grupo®°”.

Por lo tanto, el abogado o responsable de los asuntos juridicos de una organizacion
debe tener claro cual es su responsabilidad y su rol en la gestion de los riesgos legales
(y penales) y debe definir como interactda y trabaja de manera coordinada con todas
las otras areas de la organizacion, en especial con el area de cumplimiento y las areas
de control interno.

La Declaracibn de Posicion de la IlIA, resalta importancia de ayudar a las
organizaciones (personas juridicas) a delegar y coordinar las tareas esenciales de la
gestion de riesgos mediante un enfoque sistemaético.

5 Instituto de Auditores Internos (I1A, sigla en inglés) en enero de 2013, expidié la Declaracion de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL” del I1A.
%5 Instituto de Auditores Internos (I1A, sigla en inglés) en enero de 2013, expidié la Declaracion de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL” del l1A.
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“El modelo de las Tres Lineas de Defensa proporciona una manera simple y efectiva
para mejorar las comunicaciones en la gestion de riesgos y control mediante la
aclaracion de las funciones y deberes esenciales relacionados... el modelo de Las Tres
Lineas de Defensa puede aumentar la claridad respecto a los riesgos y los controles y
ayudar a mejorar la efectividad de los sistemas de gestién de riesgos.” 56

La Declaracion de Posicion de la lIA, en el modelo de las Tres Lineas de Defensa, el
control de la gerencia es la primera linea de defensa en la gestion de riesgos; las varias
funciones de supervisidn de riesgos, controles y cumplimiento establecidas por la
administracion, son la segunda linea de defensa; y el aseguramiento independiente es
la tercera.

Cada una de estas "lineas" juega un papel distinto dentro del marco amplio de
gobernabilidad de la organizacion.

El esquema del modelo de las tres lineas de defensa, es el siguiente:

% 1bid
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Modelo de lastresLineasde Defensa para una efectiva
gestién de riesgosy control

Declaracién de la lIA

{ Organismo de Gobierno/Consejo/Comité de auditoria ]

L Alta direccion ]

- i

12 Linea de defensa 22 Linea de defensa 32 Linea de defensa

Controles financieros

BUJ21XD elIolIpn

Seguridad
Controles de gerencia Gestion de riesgos

Calidad Auditoriainterna
Medidas de cotrol
interno

En un Sistema de Gestion de Compliance Penal (gestion de riesgos penales), las tres
lineas de defensa pueden representarse de la siguiente forma:
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LA GESTION DE LOS RIESGOS PENALES EN EL MODELO DE LAS TRES LINEAS

DE DEFENSA -
l Organismo de Gobierno / Consejo / Comité de Y )
Auditeria
[ Alta Direccién ] t

1° Linea de Defensa 2°. Linea de Defensa 3°. Linea de Defensa

Caontroles Financieras

Segurndad

Confroles de Gerencia

Operativa Gestién de Riesgos
Gerencia Legal Auditaria Interna

Medidas de Control
Intemao —

En la Declaracion de Posicion de la llA se reitera que “El modelo de las Tres Lineas de
Defensa” distingue tres grupos (o lineas) que participan en una efectiva gestion de
riesgos:

e Las funciones que son propietarias de los riesgos y los gestionan.
e Las funciones que supervisan los riesgos.
e Las funciones que proporcionan aseguramiento independiente.

3.4.1 La primera linea de defensa: La Gestién Operativa — La Gerencia Legal

Como primera linea de defensa, son las gerencias operativas que a su vez son
propietarias de los riesgos y los gestionan (duefio del riesgo). Estas gerencias en
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su calidad de gestores de los riesgos y propietarios de ellos también son responsables
de la implementacion de acciones correctivas para hacer frente a deficiencias de
proceso y control.

Asi mismo, las gerencias operativas son responsables de mantener un control interno
efectivo y de ejecutar procedimientos de control sobre los riesgos de manera constante
en el dia a dia.

Las gerencias operativas, son los duefios de los riesgos de las “operaciones” mediante
los cuales se lleva a cabo el desarrollo del objeto social principal o conexo de la
persona juridica y, por ende, son la primera linea de defensa de todos los riesgos
vinculados a la realizacién de la “operacion” a su cargo.

Normalmente los riesgos penales en las personas juridicas estan asociados a las
contrapartes con las que éstas tienen relaciéon y en las actividades de cada uno de los
procesos en los que se basa la operacion de la persona juridica.

En este orden de ideas, en la realizacion de las “operaciones propias de objeto social
principal” la contraparte que puede ser un factor de riesgo como lo son los “clientes” y
otras contrapartes. El responsable de los riesgos o duefio de los riesgos asociados a
los “clientes” y otras contrapartes vinculadas a la gestibn comercial seria el area o
gerencia encargada de cada tipo de contraparte y, por lo tanto, es la primera linea de
defensa.

En el desarrollo de las “operaciones conexas o0 complementarias” una de las
contrapartes que puede ser un factor de riesgo pueden ser los “proveedores” de bienes
0 servicios. El responsable de los riesgos o dueiio de los riesgos asociados a los
“proveedores de bienes o servicios” seria el area o gerencia encargada de este tipo de
contraparte.
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De otra parte, otra de las contrapartes que puede ser un factor de riesgo pueden ser los
‘empleados”. El responsable de los riesgos o duefio de los riesgos asociados a los
“‘empleados” seria el area o gerencia encargada de las relaciones humanas o recursos
humanos.

Estas areas de la organizacion (persona natural o entidad publica) son la primera linea
de defensa porque los controles estan disefiados dentro de los sistemas y procesos
bajo su direccion como administracidbn operacional. Deberian estar implementados
adecuados controles de gestion y supervision para asegurar su cumplimiento y para
destacar excepciones de control, procesos inadecuados y eventos inesperados.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la identificacion, medicion y control de los
riesgos legales asociados a las “operaciones” a cargo de las “gerencias operativas”, se
requiere la participacién directa y activa del gerente legal, o el responsable de los
asuntos juridicos de una organizacion.

No puede ser el responsable de las areas operativas el encargado de la definicion
de las politicas y controles legales o juridicos. No son estas las areas las que
definen o determinan las politicas y controles legales (como, por ejemplo, politicas,
procedimientos legales para la instrumentacion de las operaciones de la organizaciéon
interpretaciones legales, clausulas contractuales, relacién con las autoridades judiciales
o autoridades administrativas encargadas de supervisar el “cumplimiento normativo”).

El gerente legal, o el responsable de los asuntos juridicos de una organizacion es
y deber ser el responsable de la gestion de los eventos de riesgos legales (y de
los asociados a las actividades delictivas) para lo cual son éstos los que definen los
‘controles legales” que deben aplicar los responsables de la realizacién de las
“operaciones” de la organizacién (operaciones del objeto social principal o conexo).

El primero que deberia a ser llamado a responder por la concrecién de un
eventual riesgo legal, debe ser el gerente legal, o el responsable de los asuntos
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juridicos de una organizacion, si esta situacion obedece a la ausencia o
deficiencia y de politicas o controles legales. Su principal razén de ser, o funcién y
objetivo es la gestion y mitigacion de los riesgos legales a los que puede estar
expuesta la organizacion.

Cosa distinta ocurre si la materializacion del riesgo legal (o riesgo penal) se presenta
por la “falta de aplicacion de los controles legales” por parte de las areas “operativas”
(evento en el cual la responsabilidad radica en ellas) o la materializacion del riesgo se
origina en las fallas de control, supervisibn o aseguramiento (actividad propia de la
tercera linea de defensa).

En materia de riesgos penales o riesgos asociados a las actividades delictivas, la
gerencia legal, &rea juridica o responsables de los asuntos juridicos de la organizacion
son la garantia de seguridad y confianza que existe en una organizacion para evitar
que, ésta, sus administradores y demas empleados, se vean involucrados en procesos
gue puedan comprometer su responsabilidad penal.

Es por ello que la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos
de la organizacién también hace parte de la primera linea de defensa para gestionar y
mitigar los riesgos penales y, por lo tanto, deben ser personas con las calidades,
capacidades, conocimiento y entrenamiento, no solo en los asuntos legales o juridicos,
sino también lo deben ser en la aplicacion de las metodologias y herramientas de
gestiéon de riesgos y cumplimiento normativo.

Como garantes de la seguridad juridica y del “cumplimiento normativo” de la
organizacion y de sus miembros, los administradores de las organizaciones deben
velar porgque el responsable de los asuntos juridicos sea la persona adecuada para ser
su “primera linea de defensa” de los riesgos penales.

Con base en lo expuesto la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos
juridicos de la organizacion hace parte de la primera linea de defensa y, por lo tanto,
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debe definir de manera clara y precisa sus roles y funciones en materia de gestion de
riesgos, para lo cual se debe dar respuesta a los siguientes interrogantes:

¢, Quién debe ser el propietario o duefio de los riesgos legales (y riesgos penales) de la
organizacion (persona juridica o empresa)?: la gerencia legal, area juridica o
responsables de los asuntos juridicos de la organizacion.

¢ Quién es el responsable de “identificar los eventos de riesgos legales y definir
controles legales” de la organizacion (persona juridica o empresa) que deben aplicar
las “gerencias operativas” para su mitigacion?: la gerencia legal, area juridica o
responsables de los asuntos juridicos de la organizacion.

¢, Qué implica gestionar los riesgos legales (y riesgos penales) de la organizacién
(persona juridica o empresa)?: implica que esta gerencia es también la responsable de
la implementacion de acciones correctivas para hacer frente a deficiencias de proceso
y control.

La gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos de la
organizacibn como responsable y gestor de los riesgos legales, debe identificar,
evaluar los riesgos legales a los que pueda estar expuesta la organizacion (persona
juridica o entidad publica) y definir los controles que deben aplicar las areas operativas
para su mitigacion. Para estos efectos debe diligenciar las respectivas matrices de
riesgos legales, con base en el desarrollo e implementacion de politicas juridicas y
procedimientos internos que debe adoptar la organizacion.

Las funciones de la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos
de la organizacion como primera linea de defensa, frente al Programa de Cumplimiento
Normativo y Gestion de Riesgos Legales (y riesgos penales), podrian ser las
siguientes:

123



e Ser el responsable de la implementacion de acciones correctivas para hacer
frente a deficiencias de proceso y control de los riesgos legales (y riesgos
penales).

e Ser el responsable de asegurar que los controles legales son adecuados y
suficientes.

e La elaboracion y disefio de las matrices de riesgos legales (incluyendo los
riesgos penales) para identificar, evaluar, controlar y mitigar los riesgos penales
a los que pueda estar expuesta la organizacion (persona juridica).

e Disefiar y adoptar los controles legales dentro de los sistemas y procesos bajo
su direccion, controles que deben ser aplicados por las gerencias operativas.

e Disefiar controles legales para la gestién y mitigacién de los riesgos penales y
ejercer actos de supervision para asegurar el cumplimiento normativo vy
mitigacion de los riesgos penales.

De revivirse en el Congreso, el proyecto de ley al que se hizo referencia en el numeral
2 del presente capitulo, también seria funcion del abogado de la empresa el reportar
operaciones sospechosas a la UIAF y su incumplimiento podria dar lugar a una
responsabilidad penal.

Alain Casanovas Socio de KPMG Abogados, en su publicaciéon “El cumplimiento de las
normas y su relaciéon con la Gobernanza y la Gestion de Riesgos”, hace un interesante
andlisis sobre las relaciones entre las funciones del area juridica de la organizacion y la
funcién de cumplimiento legal, resaltando las diferencias que existen entre la funcion de
asesoria juridica propia de la gerencia legal, area juridica o responsables de los
asuntos juridicos de la organizaciéon y el area o funcién de cumplimiento. Expresa el
abogado Casanovas lo siguiente:
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“¢.Son lo mismo la funcién juridica y la de cumplimiento? Es una pregunta de gran
calado que nos conduce finalmente a tratar el cambio de paradigma que vivimos
actualmente y que impacta muchisimo en el abogado de empresa.

Si analizamos los departamentos de cumplimiento que histéricamente se han definido
como tales, veremos que normalmente corresponden a organizaciones que operan en

mercados regulados y que tienen por objeto, de forma practicamente exclusiva, velar por
el cumplimiento del blogue normativo que ordena el modo de desarrollar sus actividades.
Observamos ejemplos evidentes en la banca, la intermediacién financiera, la actividad
aseguradora, el sector de produccion y distribucibn de la energia, las
telecomunicaciones, la industria farmacéutica, etc. La funcién de cumplimiento se asocia
en estos contextos al concepto de cumplimiento regulatorio (anglicismo terrible, pero de
utilizacion muy frecuente), compuesto por normas que son normalmente de origen
publico o sectorial y tienen una marcada dimensién técnica (habitualmente de naturaleza
econdmica). Suele ser una funcién separada de la asesoria juridica interna.

Sin embargo, el volumen y complejidad de las normas ha dejado de ser patrimonio

exclusivo de los sectores regulados, observandose en las Ultimas décadas como un
creciente grupo de bloques normativos afecta a cualquier organizacién: la normativa
medioambiental, la relativa a la privacidad y el tratamiento de datos personales,
proteccion de consumidores y usuarios, lucha contra la corrupcion, etc. A ello se afiade

el incremento en la complejidad de las normas que tradicionalmente afectan a las

actividades de negocio, como las leyes societarias o las fiscales. La globalizacién de la
economia supone, ademas, que las organizaciones deban gestionar el cumplimiento de
estos blogues normativos en las diferentes jurisdicciones donde operan, normas que no

estan armonizadas y que, ademas, en algunas ocasiones son contradictorias. Sia este
escenario, ya de por si complejo, afiadimos la voluntad de las organizaciones por auto-
imponerse obligaciones por motivos de gobernanza o buenas préacticas sectoriales,

obtenemos una complejidad normativa general que nada tiene que envidiar a la de los
sectores regulados de hace algunos afos.

A causa de lo anterior, los marcos de referencia para sistemas de cumplimiento, ...

(Sistemas para la gestion del cumplimiento, CMS), identifican estos y otros bloques
normativos como el objetivo natural de todo sistema para la gestion del cumplimiento
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con vocacién general, desmarcandose de su vinculacion tradicional a unos pocos
blogues regulatorios.

Entre las funciones tipicas de las asesorias juridicas de empresa se encontraba el

velar por el cumplimiento de la normativa. Ahora bien, respecto de las Ultimas décadas
se aprecian tres cambios relevantes: (i) a causa del volumen y complejidad de las
normas, la vigilancia de su cumplimiento deja de ser una tarea residual en términos de
tiempo y procesos, (i) el incumplimiento de las normas pueden reportar dafios
econdmicos y reputacionales importantes a cualquier organizacién -aungque no opere en
mercados regulados- susceptibles incluso de amenazar su continuidad, y (iii) el nivel de
cumplimiento no sélo afecta a la organizacion sino que también beneficia o perjudica a
sus grupos de interés. Estos factores impactan necesariamente en la concepcion
tradicional de la funcién juridica™".

De todo lo anterior, se desprende la prioridad de profesionalizar la funcion de
cumplimiento, como la de procesos y recursos para su operatividad.

Las funciones de los abogados responsables de los asuntos juridicos, deben
desarrollarse con un enfoque basado en riesgos y con caracter preventivo, el
cumplimiento de sus funciones debe llevarse a cabo con el apoyo de la gerencia o area
de riesgos y cumplimiento.

Se debe dejar en el pasado la vision del abogado como el profesional encargado de
“apagar los incendios juridicos”, y pasar al abogado como el encargado de prevenirlos.
Para lo cual los abogados que trabajen como gerentes legales o responsables de los
asuntos juridicos o como asesores juridicos externos de las empresas, deben ser
expertos en las normas que regulan la actividad principal de su objeto social, asi como
expertos en compliance o cumplimiento normativo, en especial en Sistema de Gestidn
de Compliance y gestion de riesgos legales (u riesgos penales).

57 CASANOVAS. Alain (2013). KPMG cuttting through complexity, Seria de Cuadernos sobre Cumplimiento
Lgela / No. 10, Estadndares especificos: la prevencion penal. Pg. 9. Recuperado de:
.https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/es/pdf/2016/12/Cuadernos_Legales_N10.pdf.
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Es entonces imperioso la capacitacion de los abogados en el disefio, adopcion e
implementacion de Programas de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos
Legales — (Sistemas de Gestion de Compliance Penal).

3.4.2 La segunda linea de defensa: funciones de gestion de riesgos vy
cumplimiento — el oficial o responsable de cumplimiento.

En el entendido que la primera linea de defensa es la duefa, responsable y gestora de
los riesgos penales, como se expresa en la Declaracion de Posicién de la 1A%, “tal vez
s6lo una linea de defensa seria necesaria para asegurar una gestion de riesgos
efectiva. En el mundo real, sin embargo, una sola linea de defensa con frecuencia
puede resultar insuficiente”.

Asi pues, se considera que las organizaciones establezcan diversas funciones de
gestion de riesgos y cumplimiento para ayudar a crear y/o monitorear los controles de
la primera linea de defensa.

Estas funciones de gestién de riesgos se han convertido en la segunda linea de
defensa, la cuales, segun la Declaracion de Posicion de la IIA, comprenden:

“

* Una funcién de gestion de riesgos (y/o comité) que facilita y monitorea Ila
implementacién de practicas efectivas de gestiébn de riesgos por parte de la gerencia
operativa y que asiste a los propietarios del riesgo en la definicién del objetivo de
exposicion al riesgo y en la presentacion adecuada de informacion relacionada con
riesgos a toda la organizacion.

* Una funcién de cumplimiento para monitorear diversos riesgos especificos tales como el
incumplimiento de leyes y regulaciones aplicables. Con esta capacidad, esta funcion

%8 Instituto de Auditores Internos (ITA, sigla en inglés) en enero de 2013, expidi6 la “Declaraciéon de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”.
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independiente reporta directamente a la alta direccién, y en algunos sectores econémicos,
directamente a los organismos de gobierno corporativo. Mdultiples funciones de
cumplimiento con frecuencia existen en una misma organizacién, con responsabilidades
para monitorear tipos especificos de cumplimiento, como salud y seguridad, cadena de
suministros, ambiente o control de la calidad.

» Una funcién de contraloria que monitorea riesgos financieros y la emision de la
informacion financiera”.5°

Las llamadas Gerencia de Riesgo o Gerencia de Cumplimiento o areas de
cumplimiento tienen normalmente estas funciones para asegurar que la primera linea
de defensa, (gerencias operativas y gerencia legal en la gestion de los riesgos legales y
penales), este apropiadamente disefiada, implementada y operando segun lo previsto,
pero no reemplazan ni pueden asumir las funciones propias de las areas duefias o
responsables de los riesgos a gestionar (es decir, de las areas que hacen parte de la
primera linea de defensa).

Las funciones de gestidn de riesgos y cumplimiento son independientes y diferentes a
las de la primera linea de defensa. En este orden de ideas, Gerencia de Riesgo o
Gerencia de Cumplimiento, debe poder intervenir directamente en la modificacion y
desarrollo de los sistemas de control interno y riesgos.

Sin embargo, “a segunda linea de defensa no puede ofrecer analisis del todo
independientes a los organismos de gobierno corporativo respecto a la gestion de
riesgos y a los controles internos.

“Las responsabilidades de estas funciones varian segin su naturaleza especifica, pero
pueden incluir;

» Apoyar en la administracion de politicas en cuanto a la definicion de roles y
responsabilidades y el establecimiento de objetivos para su implementacion.

% Instituto de Auditores Internos (11A, sigla en inglés) en enero de 2013, expidio la “Declaracion de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”.
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* Proporcionar marcos para la gestion de riesgos. * Identificar asuntos conocidos y
emergentes.

* Identificar cambios en el apetito de riesgo implicito de la organizacion.

* Asistir a la administracion en el desarrollo de procesos y controles para la gestién de
riesgos y problemas.

* Proporcionar guia y entrenamiento en procesos de gestion de riesgos.
* Facilitar y monitorear la implementacién de practicas efectivas de gestion de riesgos por
parte de la gerencia operativa

* Alertar a la gerencia operativa de asuntos emergentes y de cambios en los escenarios
regulatorios y de riesgos.

» Monitorear la adecuacién y efectividad del control interno, la exactitud e integridad de la
informacion, el cumplimiento de las leyes y regulaciones, y la remediacién oportuna de
deficiencias™.

En este orden de ideas, la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos
juridicos de la organizacion primera linea de defensa de los riesgos legales (y penales)
y sus funciones son distintas a las funciones de las llamadas Gerencia de Riesgo o
Gerencia de Cumplimiento, las cuales deben ayudar a crear y/o monitorear los
controles legales de la primera linea de defensa. Para determinar cual debe ser rol y
funciones y responsabilidades de la Gerencia de Riesgo o Gerencia de Cumplimiento,
con respecto a la gestion de los riesgos legales, es importante dar respuesta a los
siguientes interrogantes:

¢,Cudles deben ser las funciones de Gerencia de Riesgo o Gerencia de Cumplimiento
con respecto a las funciones de la gerencia o responsable de los asuntos juridicos de la
organizacion?

80 Instituto de Auditores Internos (ITA, sigla en inglés) en enero de 2013, expidio6 la “Declaraciéon de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”.
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¢El responsable de los asuntos juridicos de la organizaciéon puede ser el mismo
responsable de las funciones de cumplimiento normativo?

¢, Como debe ser la interaccion entre estas dos areas o funciones?

El rol de la Gerencia de Riesgo o Gerencia de Cumplimiento de una organizacion es el
de ayudar a crear y/o monitorear los controles legales que debe adoptar e implementar
la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos de la
organizacion es el area de la organizacion (es decir, la primera linea de defensa de los
riesgos legales), sin perjuicio de la aplicacion de los controles legales que deben aplicar
las gerencias operativas.

Las funciones de la Gerencia de Riesgo o Gerencia de Cumplimiento, frente a los
riesgos penales o asociados a las actividades delictivas (como segunda de defensa),
se considera (con base en la citada Declaracion), pueden ser las siguientes:

e Facilitar y monitorear la implementacién de préacticas efectivas de gestion de
riesgos penales por parte de la gerencia legal, area juridica o responsables de
los asuntos juridicos de la organizacion.

e Asiste a la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos
de la organizacion en la definicion del objetivo de exposicion al riesgo al riesgo
penal y en la presentacion adecuada de informacion relacionada con riesgos
asociados a las actividades delictivas.

e Ejecutar una funcién de cumplimiento para monitorear los riesgos penales,

especificamente el riesgo de incumplimiento de leyes y regulaciones aplicables,
con consecuencias penales.
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e Asegurar que la primera linea de defensa de los riesgos penales esti
apropiadamente disefiada, implementada y operando segun lo previsto.

e Intervenir en la modificacion y desarrollo de los sistemas de gestion de riesgos
penales y de su control interno.

e Apoyar en la administracion de politicas para la gestion de los riesgos penales,
para la definicion de roles y responsabilidades y el establecimiento de objetivos
para su implementacion.

e Proporcionar marcos para la gestion de riesgos penales

e Identificar cambios en el apetito de riesgo penales de la organizacion.

e Asistir a la administracion en el desarrollo de procesos y controles para la
gestion de riesgos penales.

e Proporcionar guia y entrenamiento en procesos de gestién de riesgos penales.

e Facilitar y monitorear la implementacién de préacticas efectivas de gestion de
riesgos penales por parte de la gerencia legal.

e Alertar a la gerencia legal operativa de asuntos emergentes y de cambios en los
escenarios regulatorios y de riesgos.

e Monitorear la adecuacion y efectividad del control interno, la exactitud e
integridad de la informacién, el cumplimiento de las leyes y regulaciones, y la

remediacion oportuna de deficiencias.

3.4.3 Latercera linea de defensa- auditoria interna
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La principal funcion de la auditoria es proporcionar a los érganos de gobierno y a la alta
direccién un aseguramiento de la gestion de los riesgos basado en el mas alto nivel de
independencia y objetividad dentro de la organizacion.

Este nivel de independencia, es mayor al de la segunda linea de defensa. Los
auditores internos proveen aseguramiento sobre la efectividad de la gestidon de riesgos
y el control interno, incluyendo la manera en que la primera y segunda linea de defensa
alcanza sus objetivos de gestion de riesgos y control. El alcance de este
aseguramiento, que es reportado al 6rgano de gobierno corporativo y alta direccion,
gue, segun Declaracién de Posicion de la IIA, usualmente cubre:

% Un amplio rango de objetivos, incluyendo la eficiencia y efectividad de las operaciones,
salvaguarda de activos, confiabilidad e integridad de los procesos de reporte, y
cumplimiento con leyes, regulaciones, politicas, procedimientos y contratos.

* Todos los elementos de los marcos de gestion de riesgos y control interno, que incluyen:
ambiente de control interno, todos los componentes del marco de gestién de riesgos de la
organizacion (por ejemplo, identificacion de riesgos, evaluacion de riesgos y respuesta),
informacion y comunicacion, y monitoreo.

* La entidad en su conjunto, divisiones, subsidiarias, unidades operativas y funciones —
incluyendo procesos de negocios, tales como ventas, produccién, marketing, seguridad,
funciones de clientes, y operaciones — como también funciones de soporte (por ejemplo,
contabilizacion de ingresos y gastos, recursos humanos, adquisiciones, remuneraciones,
presupuestos, gestion de infraestructura y activos, inventario, y tecnologia de la

informacion). 81

En un programa de cumplimiento normativo y de gestion de riesgos penales se debe
definir cudl seria el trabajo y funciones de la auditoria interna frente a las actividades
del area legal de la organizacion o responsable de los asuntos juridicos, como duefio o

81 Instituto de Auditores Internos (ITA, sigla en inglés) en enero de 2013, expidi6 la “Declaraciéon de Posicion: LAS
TRES LINEAS DE DEFENSA PARA UNA EFECTIVA GESTION DE RIESGOS Y CONTROL”.
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responsable de los riesgos legales y de su gestion. Asi mismo, se debe definir las
gestiones de la auditoria interna frente a las funciones de la gerencia de riesgo y
cumplimiento en materia de riesgos legales (penales).

De conformidad con la norma ISO 19600 y la norma UNE 19601, en un Programa de
Cumplimiento Normativo y Gestién de Riesgos Legales el rol y responsabilidades de la
auditoria interna debe llevarse a cabo teniendo presente lo siguiente.

La persona juridica debe llevar a cabo auditorias a intervalos planificados, para
proporcionar informacién acerca de si el programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales esta conforme con los requisitos de dicho programa
establecidos por la persona juridica a través de su politica cumplimiento y el propio
sistema y si se implementa y mantiene eficazmente.

El ambito y escala de las actividades de auditoria interna de la persona juridica pueden
variar dependiendo de una variedad de factores, incluyendo el tamafo, la estructura, la
madurez y la localizacion de la organizacion.

Se debe planificar, establecer, implementar y mantener uno o varios programas de
auditoria que incluyan la frecuencia, los métodos, las responsabilidades, los requisitos
de planificacion y la elaboracién de informes, teniendo en consideracion la importancia
de los procesos involucrados y los resultados de auditorias previas; definir los criterios
de la auditoria y el alcance para cada auditoria; seleccionar los auditores y llevar a cabo
auditorias para asegurarse de la objetividad y la imparcialidad del proceso de auditoria;
asegurarse de que los resultados de las auditorias se ponen en conocimiento del
organo de gobierno (Junta Directiva, comité directivo o quien haga sus veces) y de la
alta direccion, asi como de otras areas o funciones cuando proceda a efectos de mejorar
el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales; y conservar
informacion documentada como evidencia de la implementacion del programa de
auditoria y de los resultados de las auditorias.
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Las auditorias, de acuerdo con la norma ISO 19600 y la norma UNE 19601, deben ser
razonables, proporcionadas y realizadas con un enfoque basado en el riesgo, siguiendo
procesos de auditoria interna u otros procesos de revision de procedimientos, controles
y sistemas destinados a detectar indicios de materializacion de riesgos penales; no
conformidades relacionadas con la politica de cumplimiento y el resto del sistema de
gestion de riesgos penales; fallas en el cumplimiento de los requisitos del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales susceptibles de constituir
riesgos penales para la persona juridica por las conductas desarrolladas tanto por los
miembros de la organizacion como por los socios de negocio; y debilidades o
posibilidades de mejora en la politica de cumplimiento o el resto del programa de
cumplimiento y sistema de gestidén de los riesgos penales.

Para asegurar la objetividad y la imparcialidad de estos programas de auditoria, la
persona juridica se debe asegurar de que estas auditorias se llevan a cabo por una
funcion independiente 0 una persona especificamente designada para realizar este
proceso; el érgano o area de cumplimiento, excepto si el alcance de la auditoria incluye
procedimientos o controles de cuya ejecucién directa se ocupe el propio 6rgano o area
de cumplimiento; una persona apropiada de un departamento o funcién distinta del que
estd siendo auditado; una tercera parte apropiada; o un grupo que comprenda
cualquiera de los definidos en los cuatro puntos anteriores.

Tal como se establecia en el primer intento legislativo que hubo en Colombia referente
al Proyecto de Ley 117 de 2018 de la responsabilidad penal de las personas, se
considera acertado incluir en fututos proyectos de ley, la funcién del auditor interno de
la empresa de reportar operaciones sospechosas a la UIAF y que en caso de
incumplimiento pudiera dar lugar a una responsabilidad penal.

De otra parte, en relacién a los auditores externos, reguladores y otros entes externos
se evidencia que estos:

“se ubican fuera de la estructura de la organizacion, pero ellos pueden tener un rol en la
estructura general de gobierno corporativo y control de la organizacion”. Este es
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particularmente el caso en industrias reguladas, como servicios financieros o seguros.
Los reguladores en ocasiones establecen requerimientos con la intencién de fortalecer
los controles de una organizacibn y en otras ocasiones realizan una funcién
independiente y objetiva para evaluar la totalidad o una parte de la primera, segunda o
tercera linea de defensa con respecto a esos requerimientos”.5?

3.4.3.1 Las funciones de larevisoria fiscal como tercera linea de defensa.

En Colombia las funciones de la auditoria externa se lleva a cabo mediante la figura del

revisor fiscal.

De conformidad con la norma ISO 19600 y la norma UNE 19601, en un Programa de
Cumplimiento Normativo y Gestidén de Riesgos Legales la auditoria externa o revisoria

fiscal debe cumplir con las siguientes funciones:

e Revisa las acciones del oficial de cumplimiento, con el propdsito de establecer el

cumplimiento de las politicas y acciones definidas.

e Se cerciora que las operaciones de la empresa se ajustan a los estandares
internacionales en materia de prevencion de actividades delictivas y expresa su

opinidn sobre la suficiencia del Programa.
e Evalla la efectividad del Sistema

e Informa al érgano de gobierno, y al oficial de cumplimiento, las inconsistencias y
fallas detectadas en el Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de
Riesgos Legales y, en general, todo incumplimiento que detecte a las

disposiciones que regulan la materia.

e Da oportuna cuenta al 6rgano de gobierno y a la alta direccién, de las
irregularidades que ocurran en el funcionamiento de la persona juridica y en el

desarrollo de sus negocios o funciones en relacion con el tema.

52 11A declaracién de posicion: las tres lineas de defensa para una efectiva gestion de riesgos y control, enero de

2013, Instituto de Auditores Internos, pagina 6.
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e Elabora un reporte dirigido al 6rgano de gobierno, en el que informe acerca de
las conclusiones obtenidas en el proceso de evaluacion del cumplimiento de las
normas e instructivos sobre el Programa de Cumplimiento Normativo y Gestidn
de Riesgos Legales.

Es importante recordar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley
1762 de 2015 y la Ley 1774 de 2011 art 7 (para las entidades publicas), una de las
funciones de los revisores fiscales es la de reportar a la Unidad de Informacion y
Anadlisis Financiero (UIAF) las operaciones sospechosas en el ejercicio de sus
funciones.

De igual forma, de conformidad con el numeral 5) al articulo 26 de la Ley 43 de 1990,
modificado por el articulo 7 de la Ley 1774 de 2011, es deber de los revisores fiscales
denunciar actos de corrupcion (“5. Cuando se actue en calidad de revisor fiscal, no
denunciar o poner en conocimiento de la autoridad disciplinaria o fiscal
correspondiente, los actos de corrupcion que haya encontrado en el ejercicio de su
cargo, dentro de los seis (6) meses siguientes a que haya conocido el hecho o tuviera
la obligacion legal de conocerlo, actos de corrupcion. En relacibn con actos de
corrupcion no procedera el secreto profesional.”)

Dicho deber, que podria conllevar a la responsabilidad de los revisores fiscales ha
generado gran controversia, esencialmente frente a la excepcién al secreto profesional,
pero tal como se referencia en el presente capitulo, la Corte Constitucional tras el
respectivo control de constitucionalidad declar6 exequible la disposicion mediante la
Sentencia C-200/12.

Siguiendo la misma linea se observa que mediante el articulo 32 del Proyecto de Ley
117 de 2018 se pretendia modificar el discutido numeral estableciendo que los
“3revisores fiscales tendran la obligacién de denunciar ante las autoridades penales,

8 Proyecto de Ley 117 de 2018, Fiscalia General de la Nacion, estado: Archivado.
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disciplinarias y administrativas, los actos de corrupcion asi como la presunta realizacion
de un delito contra la administracion publica, un delito contra el orden econémico y
social, o un delito contra el patrimonio econémico que hubiere detectado en el ejercicio
de su cargo”, ampliando el catadlogo de presuntos delitos que deben denunciar, asi
como, delimitando con mayor precision el deber que les asiste. Adicionalmente, se
buscaba adicionar la obligacion de poner estos hechos en conocimiento de los 6rganos
sociales y de la administracion de la sociedad, manteniendo el tiempo de denuncia de
(6) meses siguientes al momento en que el revisor fiscal hubiere tenido conocimiento
de los hechos y ampliando la excepcion a la aplicacion del secreto profesional, frente al
hecho de conocer la presunta realizacion de algunos de los delitos sefialados.

En la exposicidbn de motivos para justificar la conveniencia y constitucionalidad de la
propuesta, se expresa lo siguiente:

“5.5.1. El revisor fiscal con la expedicion de la Ley 1778 de 2016, al revisor fiscal se le
confirieron facultades de veeduria que sobrepasan aquellas de representacion de los
intereses de los asociados frente a las operaciones que se celebren o ejecuten en la
empresa. En efecto, de acuerdo con los mandatos del articulo 32° del citado estatuto,
los revisores fiscales adquieren el deber de denunciar ante las autoridades penales,
disciplinarias y administrativas, los posibles actos de corrupciéon que hubieren detectado
en el ejercicio de su cargo.” %4

Asi pues, la revisoria fiscal (auditor externo) es considerada como parte de la tercera
linea de defensa.

3.4.3.2 Las autoridades de supervision también son consideradas como lineas
adicionales de defensa — Tercera linea de defensa

En cumplimiento de convenios y estandares internacionales los paises deben analizar
la conveniencia y pertinencia de exigir a algunas organizaciones (personas juridicas y
entidades publicas) adoptar y aplicar sistemas para la gestion de riesgos asociados a
algunas actividades delictivas (LA/FT/CO y otros delitos graves).

84 Exposicion de motivos, Proyecto de Ley 117 de 2018, Fiscalia General de la Nacion.
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Para lo cual, los paises deben asignar a determinadas autoridades de supervision la
funcién de impartir instrucciones para la adopcion y aplicacion de tales sistemas de
gestiones de riesgos asociados a algunas actividades delictivas y la funcion de velar
por su cumplimiento.

En estos casos los incumplimientos de estas instrucciones establecidas por las
autoridades de supervision pueden implicar responsabilidad administrativa (para la
organizacion a sus empleados) y eventual responsabilidad penal los empleados.

Incluso pueden existir consecuencias penales accesorias para las organizaciones
(articulo 91 de la Ley 904 Cdédigo de Procedimiento Penal).

También podria concretarse la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por la comisién del delito de soborno trasnacional (Ley 1778 de 2016), que puede
imponer la Superintendencia de Sociedades.

De otra parte, en materia de prevencion del lavado de activos y financiacion del
terrorismo, se recuerda que existe en Colombia un alto nUmero de entes de supervision
encargados de supervisar a los sectores obligados (ver anexo No. 2 Listado entidades
de supervision y sistemas de supervision).

Asi las cosas, la actuacion de las autoridades de supervision frente al cumplimiento de
las citadas normas, se constituyen en uno de los generadores de posibles riesgos
legales (asociados a las actividades delictivas) mas importantes que deben estar bajo
la responsabilidad de la gerencia legal o responsable de los asuntos juridicos.

En consecuencia, en el programa de cumplimiento normativo y gestion de riesgos

penales (Sistema de Gestion de Compliance Penal) se debe tener definido de manera
clara y precisa el rol de la gerencia legal o responsable de los asuntos juridicos frente a

138



estas normas y su relacion con las autoridades de supervision, para estos efectos debe
recordarse que estamos frente a la gestion de riesgos legales.

De conformidad con las recomendaciones 26, 27 y 28 del GAFI, los supervisores deben
exigir a sus supervisados la adopcion de sistemas de gestion de riesgos para mitigar
los riesgos asociados a las actividades delictivas y de conformidad con las
recomendaciones 26, 27 y 28 del GAFI la supervision que lleven a cabo los entes de
supervision debe ser con un enfoque basado en riesgos.

En aplicacion de esta supervision basada en riesgos los supervisores cumplen su
funcion externa de linea de defensa.

De otra parte, no debe perderse de vista que las autoridades de supervision deben
reportar a la UIAF operaciones sospechosas que hayan detectado en el ejercicio de
sus funciones o colocar las respectivas denuncias penales cuando observen que se
hayan podido presentar delitos.

La Ley 1778 de 2016 atribuy6 a la Superintendencia de Sociedades amplias facultades
para combatir el soborno internacional. Le otorgé funciones preventivas, tendentes a
promover en las personas juridicas sujetas a su vigilancia la adopcién de programas de
transparencia y ética empresarial, de mecanismos internos de anticorrupcién, de
normas internas de auditoria, promocion de la transparencia y de mecanismos de
prevencion de conductas de soborno internacional. Adicionalmente, la referida norma le
confirié a la Superintendencia de Sociedades facultades de investigacién y sancién de
los posibles hechos de soborno internacional.

3.4.4 Coordinacion de las tres lineas de defensa
Asignar las responsabilidades especificas y de coordinacion entre las funciones de

gestion de riesgos penales es util en el trabajo de cada grupo en el proceso de gestion
de estos riesgos.
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La Declaracion de Posicion de la IIA concluye con las siguientes practicas

recomendadas:
“ [ os procesos de riesgo y control deben ser estructurados de acuerdo con el Modelo
de las Tres Lineas de Defensa.

» Cada linea de defensa deberia ser apoyada en definiciones de funciones y politicas
apropiadas.

» Debe existir una adecuada coordinacion entre las distintas lineas de defensa para
fomentar la eficiencia y la eficacia.

» Las funciones de riesgo y de control que operan en las diferentes lineas deben
compartir apropiadamente el conocimiento y la informacién para ayudar a todas las
funciones a un mejor cumplimiento de sus funciones y de una manera eficiente.

* Las lineas de defensa no deberian ser mezcladas o coordinarse en una manera que
pueda comprometer su eficacia.

« En situaciones en que las funciones de las diferentes lineas se mezclan, los Organos
de Gobierno deben ser informados de la estructura y su impacto. Para las
organizaciones que no han establecido una actividad de auditoria interna, la Alta
Direccion y/o el Organos de Gobierno deberan explicar y dar a conocer a las partes
interesadas que ellos han considerado como suficiente el aseguramiento que se
obtendra de la eficacia del gobierno de la organizacion, gestién de riesgos y de la
estructura de control.”

Asi pues, se pueden concluir que las areas o0 gerencias operativas en una organizacion
(primera linea de defensa) no deben ser los responsables de la definicion de las
politicas y controles legales o juridicos. No son estas las areas las que definen o
determinan las politicas y controles legales (como, por ejemplo, politicas,
procedimientos legales para la instrumentacion de las operaciones de la organizacion

8 1A declaracién de posicion: las tres lineas de defensa para una efectiva gestion de riesgos y control, enero de
2013, Instituto de Auditores Internos.
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interpretaciones legales, clausulas contractuales, relacion con las autoridades judiciales
o autoridades administrativas encargadas de supervisar el “cumplimiento normativo”).

El gerente legal o el responsable de los asuntos juridicos de una organizacion es y
deber ser el responsable de la gestion de los eventos de riesgos legales (y de los
asociados a las actividades delictivas) para lo cual son éstos los que definen los
‘controles legales” que deben aplicar los responsables de la realizacién de las
“operaciones” de la organizacion (operaciones del objeto social principal o conexo).

El primero que deberia ser llamado a responder por la concrecién de un eventual riesgo
legal, debe ser el gerente legal, o el responsable de los asuntos juridicos de una
organizacion, si esta situacién obedece a la ausencia o deficiencia y de politicas o
controles legales. Su principal razén de ser, o funcién y objetivo es la gestion y
mitigacion de los riesgos legales a los que puede estar expuesta la organizacion.

En esto orden de ideas, el responsable de los asuntos juridicos de la organizacion,
junto con las gerencias operativas deben hacer parte de la primera linea de defensa en
la gestion de todos los riesgos legales y, por ende, cumplen un importante rol de la
adopcion de los sistemas de compliance y gestion de riesgos legales (entre ellos los
riesgos penales).

3.5 Guia para el disefio de un programa de cumplimiento y gestién de riesgos
penales en las personas juridicas — Sistema de Gestion de Compliance Penales.

Es prioritario siempre tener presente que la inexistencia de Programas de
Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Legales (o0 penales) (Sistema de
Gestion de Compliance Penal) puede interpretarse como una falta de debida diligencia
y traer como consecuencia responsabilidades de distinta naturaleza, incluso penal.
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Los Programas de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penal deben permitir
alcanzar de forma razonable los objetivos de cumplimiento normativo, dichos
programas se pueden y deben aplicar para todos los riesgos penales a los que puede
estar expuesta una persona juridica.

En el anexo No. 3, se presenta una guia para el disefio de un programa para
gestionar los riesgos penales a los que puede estar expuesta una organizacion
(persona juridica), no sin antes dejar claro que los elementos que se explican a
continuaciéon son los mismos que se deben ejecutar para la mitigacion de cualquier
riesgo legal, toda vez que se basa en la Norma ISO 19600, la cual recoge los
estandares internacionales aplicables al cumplimiento normativo en general. Asi
mismo, se tiene presente la Norma UNE 19601 (sobre el compliance penal), la Norma
ISO 31000 sobre gestion de riesgo y la Norma 31010 (sobre técnicas de valoracion del
riesgo).

Para el disefio de un programa de prevencion de delitos y un sistema de gestion de
riesgos penales, las personas juridicas deben tener en cuenta las instrucciones que
expidan las autoridades competentes y los estandares internacionales en materia de
cumplimiento (Norma ISO 19600) y de gestion de riesgos (Norma ISO 31000 — 31010 —
37001) y en especial la Norma UNE 19601 sobre gestion de riesgos penales
(Recomendaciones del GAFI para los delitos de lavado de activos, financiacion del
terrorismo y la financiacion de la proliferacion de armas de destruccion masiva
LA/FT/FPADM).

La guia que se presenta en el anexo No. 3 ha sido elaborada con base en dichas
normas o estandares y recoge los elementos que, bajo estudio se considera, debe
contener un Programas de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penales
(Sistemas de Gestion de Compliance Penal), el cual seria aplicable a una persona
juridica para la mitigacion de los riesgos penales.

Una de las principales dificultades que tienen las personas juridicas y que genera
inseguridad juridica, es la existencia de distintas normas y autoridades que regulan y
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supervisan la aplicacion de los sistemas de gestion de riesgos asociados a las
actividades delictivas.

Es de resaltar que adicional a los instructivos de las entidades de supervision, en la
regulacion vigente para la gestion de riesgos asociados a los delitos de soborno
transnacional, se exige a las personas juridicas la adopcion de programas de ética
empresarial, que son distintos y adicionales a los sistemas de gestion de riesgo
asociados al LA/FT. El articulo 23 de la Ley 1778 de 2016, establece que la
Superintendencia de Sociedades promoverd en las personas juridicas sujetas a su
vigilancia la adopcion de programas de transparencia y ética empresarial.

En desarrollo del articulo 23 de la Ley 1778 de 2016, la Superintendencia de
Sociedades expidid la Resolucion 100-002657 del 26 de julio de 2016, modificada por
la Resolucion 200-000559 del 19 de julio de 2018, mediante la cual se establecen los
criterios para determinar qué sociedades deben adoptar los programas de ética
empresarial. Asi mismo, mediante la Circular Externa 100-000003 de 2016, la
Superintendencia de Sociedades expidid la guia contentiva de herramientas Utiles para
la elaboracion y puesta en marcha de programas de trasparencia y ética empresarial,
asi como de los mecanismos internos de auditoria, anticorrupcion y prevencion del
soborno internacional, en las sociedades vigiladas.

Y para la mitigacion del riesgo asociado al LA/FT la misma Superintendencia de
Sociedades ha expedido instructivo diferente mediante, la ya mencionada, Circular
Bésica Juridica en su capitulo 10.

De otra parte, en el Proyecto de Ley 005/2017 presentado por el ex Fiscalia General de
la Nacion Néstor Humberto Martinez, en el titulo I1X articulo 56 se establecia una
obligacion de adoptar un SARLAFT para el sector publico, manifestando que las
entidades del Estado del nivel central y las gobernaciones estan obligadas a adoptar
sistemas de prevencién de lavado de activos y financiacion del terrorismo.

143



Se considera que dicha obligacion ya existe para la prevenciéon de todas las actividades
delictivas y esta prevenciéon debe hacerse con un enfoque basado en riesgos, tal como
se expone en el capitulo segundo de este trabajo.

En busca de alcanzar la integralidad y mayor eficacia, se recomienda que exista un
solo Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penales para todas
las actividades delictivas a las cuales pueda estar expuesta la organizacion.

Por su parte, en el primer semestre de 2017, se adopté la norma internacional 1SO
37001 como NTC - ISO 37001 Sistema de Gestidn antisoborno, mediante un proceso
liderado por el ICONTEC con la participacién de la Secretaria de Transparencia de la
Presidencia de la Republica y la Sociedad Colombiana de Ingenieros.

Sin embargo, teniendo presente que las personas juridicas y las entidades publicas no
solo estan expuestas a los delitos de corrupcion, sino a muchas otras actividades
delictivas, se deberia trabajar en la elaboracion de una norma técnica o en un estandar
para el disefio y adopcién de un Programa de Cumplimiento Normativo y Gestién de
Riesgos Penales, como se hizo en Esparfia con la Norma UNE 19601.

Esta norma o estandar se vuelve mas importante y urgente para las personas juridicas
en Colombia, en el evento de aprobarse una ley que consagre la responsabilidad penal
de las personas juridicas por la ocurrencia de los delitos.

Mientras se adopta un estandar o norma técnica en Colombia para el disefio y
adopcion de un Programa de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penales,
se considera conveniente que las personas juridicas elaboren dichos programas con
base en las normas técnicas mencionadas, en especial la Norma UNE 19601
(compliance penal), las cuales han sido la base para la elaboracion de la guia que se
anexa.
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3.6 Estructura de un programa de cumplimiento y de gestion de riesgos penales

En el contexto en el que se desarrollan las actividades de las organizaciones (personas
juridicas), pueden cometerse delitos o ser utilizados para su comision, especialmente
aquellos vinculados con la actividad econémica.

Asi pues, las personas juridicas deben establecer al interior, una adecuada cultura del
cumplimiento de las normas a las cuales estan sujetas, y buscar evitar o, al menos,
reducir el riesgo de comisién de los delitos. El establecimiento de esta cultura de
cumplimiento esta asociada a la responsabilidad social corporativa o los principios de
ética publica.

La comision de comportamientos delictivos en el desarrollo de las actividades propias
de las personas juridicas genera ventajas anticompetitivas en relaciéon con aquellos
operadores respetuosos con el cumplimiento de la legalidad, afecta los fundamentos del
buen gobierno corporativo y pone en riesgo bienes juridicos especialmente protegidos.

Por todo ello, se ha considerado que consentir, posibilitar o incentivar el desarrollo de
conductas punibles al interior de las personas juridicas afecta a la actividad econémica
y perjudica al conjunto de las personas juridicas y a la economia en general.

Las personas juridicas deben disponer de sistemas de gestién y control aplicados al
ambito de la prevencién y deteccion de actividades delictivas.

En laguia que se anexa se desarrollan los elementos que sugiere la Norma UNE 19601
para el disefio y adopcion de un Sistema de Compliance Penal y ademas recoge las
siguientes normas ISO: ISO 19600 Sistemas de gestion de compliance. Directrices, 1SO
31000 Gestién del riesgo. Principios y directrices y otras normas internacionales sobre
modelos de gestion.
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De acuerdo con las normas citadas la exposicion a los riesgos penales varia segun
diferentes circunstancias, como su tamafo, el sector de actividad o las ubicaciones
donde operen, asi como por la diversidad y complejidad de sus transacciones.

En este sentido en la guia se definen los elementos y pasos a ejecutar para disefar los
programas de cumplimiento y sistemas de gestion de los riesgos penales (Sistema de
Gestion de Compliance Penal), de conformidad con las normas o estandares
internaciones mencionados.

La adopcion y ejecucion de los programas de cumplimiento y sistemas de gestion de
los riesgos penales sirven de referencia para las autoridades judiciales, autoridades
administrativas (supervisores) y demas operadores juridicos u organismos de control
externo, al momento de verificar o valorar el cumplimiento de sus deberes legales por
parte de las personas juridicas y entidades publicas.

La figura 1 (que se transcribe a continuacion) describe los elementos que establece la
Norma I1SO 19600 (y la Norma UNE 19601) sobre los programas de cumplimiento y
sistemas de gestion de los riesgos penales, que esta basado en el principio de mejora
continua (Planificar-Hacer-Verificar-Actuar).
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Figura 1. Organigrama de un sistema de gestion de cumplimiento ISO 19600
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En el anexo No. 3 se desarrollan cada de uno estos elementos que deben ser parte de

los programas de cumplimiento y sistemas de gestién de los riesgos penales, con miras
a poder cumplir con los estandares contenidos en las Normas ISO 19600, 31000 y
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37100 y en la Norma UNE 19601, y ser eventualmente objeto de programas de
certificacion.

3.7 Elementos del programa de cumplimiento y de gestién de riesgos penales

Figura 2. Consorcio Internacional Skol & Serna
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El programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales (Sistemas de
Gestién de Compliance Penal), de acuerdo con lo expuesto en la Norma UNE 19601,
las normas 1SO: 1SO 19600, ISO 31000 Gestion del riesgo. Principios y directrices y
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otras normas internacionales sobre modelos de gestion, debe contener los siguientes
elementos:

1. Comprension de la persona juridica, analisis del contexto y determinacion del
riesgo inherente

2. Alcance del sistema, politicas, principios de cumplimiento y estructura para

gestion de riesgos

Planificacion - identificacion y andlisis (evaluacion) de los riesgos

Operacion - Planes de tratamiento, controles y procedimientos

Formacion y capacitacion

Documentacién, comunicacion y reporte

Evaluacion y planes de mejora continua — Monitoreo y seguimiento

No s

Con el fin de facilitar el disefio y adopcion de un Programa de Cumplimiento Normativo
y Gestion de Riesgos Penales, en el anexo No. 3 se presenta una guia para el disefio
de un programa de cumplimiento y gestion de riesgos penales en las personas
juridicas, que ha sido elaborada con base en la Norma ISO 19600 (gestion de
compliance), la Norma ISO 37001, soborno, la Norma espafiola UNE 19601, sistema
de gestién de compliance penal, la Norma ISO 31000, gestion de riesgos (adoptada por
Colombia mediante la NTC-ISO 31000), la Norma ISO 31010, técnicas de valoracion de
riesgos y las Recomendaciones del Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI).
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CONCLUSIONES

La responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos ha sido acogida
por la comunidad internacional como una politica internacional que debe ser acogida y
desarrollada por todos los paises como una estrategia de lucha contra la delincuencia
organizada, el terrorismo y para combatir la corrupcion.

Existen diversos mecanismos para verificar el cumplimiento de estos compromisos
internacionales y los paises que no adopten la responsabilidad de las personas
juridicas por la comision de delitos, en los términos definidos en los documentos
mencionados en este numeral 1 del capitulo primero, se encuentran en un claro
incumplimiento.
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Un alto niumero de paises han cumplido con las normas y estandares internacionales y
han acogido la responsabilidad de las personas juridicas en sus legislaciones internas,
con lo que podran ademas contar con mejores instrumentos de lucha contra las
organizaciones criminales o terroristas y combatir la corrupcion.

Colombia estd obligada a introducir en su régimen penal, la responsabilidad las
personas juridicas por la comision de delitos, para poder cumplir los compromisos
internacionales mencionados en el numeral 1 del capitulo primero y mejorar sus
instrumentos de lucha contra la delincuencia organizada y combatir la corrupcion.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional es viable adoptar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, al interior del ordenamiento juridico
colombiano, aun asi, en Colombia, entre causas como la falta de voluntad politica, no
se ha adoptado la responsabilidad penal las personas juridicas por la comisién de
delitos. Asi pues, el pais cumple Unicamente de manera parcial al consagrar la
responsabilidad “administrativa” por soborno transnacional (Ley 1778 de 2016), siendo
esta Ley un desarrollo legislativo incompleto y de contenido vago, fruto del apresurado
interés del Gobierno pasado para lograr el ingreso del pais a la ODCE.

El régimen vigente en Colombia que sanciona administrativamente a algunas personas
juridicas por la no adopcién de sistemas de gestion de riesgos asociados a
determinadas actividades delictivas (lavado de activos y financiamiento de terrorismo),
no es suficiente, y de igual forma no da cumplimiento a los instrumentos internacionales
mencionados en el numeral 1 del capitulo primero, siendo que en este caso no se trata
de la responsabilidad por la comision de un delito, siendo esta ultima, la que exigen los
instrumentos internacionales acogidos por Colombia.

Ahora bien, en relacion con el tema de la atribucién de responsabilidad penal de la
persona juridica, la doctrina en la materia ha entrado a desarrollar el fondo de la
culpabilidad en la responsabilidad penal de las personas juridicas, demostrando que
ésta no constituye un impedimento para su incorporacion en las diversas legislaciones
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internas de los paises. Asi pues, la doctrina expone que la culpabilidad se fundamenta
sobre la existencia de un déficit de organizacion o de infraccion del debido deber de
cuidado.

Unido al anterior postulado, se conecta el hecho de que las personas juridicas como tal
no tienen capacidad de accién ni de omision, el que puede ejercer control u omitirlo es
una persona natural, y esta accion u omision de la persona natural, es la que entra a
ser considerada por la autoridad competente con base en los modelos de atribucién de
la responsabilidad penal de las personas juridicas,

Asi pues, se puede afirmar que la responsabilidad penal de las personas juridicas que
han acogido un gran niumero de paises en sus legislaciones, no obliga a modificar la
concepcién del delito que sirve de base al Derecho penal vigente, como
comportamiento humano tipico, antijuridico y culpable, ya que no es ineludible
prescindir del comportamiento humanao.

Colombia estd en mora de adoptar esta figura en los términos consagrados en las
convenciones internacionales y compromisos asumidos por el pais y el Gobierno
Nacional debe insistir ante el Congreso de la Republica presentando un nuevo proyecto
de Ley. En el Anexo No. 1 se hace una propuesta normativa (texto del proyecto de ley
con la respectiva exposicion de motivos).

De otra parte, se concluye que en Colombia debe existir uniformidad en los instructivos
para la gestion de los riesgos penales y en la forma como los supervisores cumplen su
funcion de supervision con un enfoque basado en riesgo.

Para estos efectos las autoridades deberian acoger los estandares internacionales
sobre la materia (sistemas de gestion de compliance y supervision basado en riesgos)

y adoptar esquemas de supervision basados en riesgos.

El “incumplimiento legal” es un riesgo inherente para cualquier organizacion o persona
juridica, sus administradores o empleados, y por la naturaleza del riesgo legal quienes
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estan llamados a generar el sistema de proteccion y gestion de los riesgos legales, no
pueden ser otros que los “expertos” en los temas legales, es decir, los responsables de
los asuntos legales de la organizacion: los abogados internos o externos (asesores
juridicos).

La “primera linea de defensa” de los riesgos legales que pueden generar
responsabilidades de distinta naturaleza (civil, administrativa, disciplinaria, fiscal,
tributaria, penal, etc) para la organizacion o persona juridica, sus administradores o
empleados, son los abogados de la organizacion (abogados internos o asesores
juridicos externos).

Son éstos los que deben ser los responsables de que existan en la organizacién
sistemas de prevencion de riesgos legales y de asegurar a la organizacion o persona
juridica, sus administradores o empleados, socios, clientes, mercado y demas grupos
de interés (entre los que estdn las autoridades de control y supervision y las
autoridades judiciales) que los riesgos legales se encuentran bajo control.

Para dicho propdsito, es prudente transformar la idea que se tiene del responsable
juridico de una organizacién, siendo que la funcion del abogado debe ser una funcion
preventiva, y no por el contrario, la de “apagar incendios” como tradicionalmente se ha
visto a los abogados y para lo que son capacitados en las facultades de derecho del
pais. Asi pues, se necesita de abogados que sean capacitados para prevenir y evitar la
existencia de estos procesos, es decir, que aseguren el “cumplimiento legal”.

Todas las personas juridicas que tengan o no la calidad de sujetos obligados, siempre
estdn expuestas a los riesgos penales y no contar con medidas de prevencion sera
interpretado por las autoridades como un incumplimiento a los deberes de diligencia
gque todo empresario debe tener para mitigar sus riesgos.

Por lo tanto, toda persona juridica deberia contar con un Sistema de Gestion de
Compliance Penal que responda a los estandares internacionales sobre la materia y a
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las normativas locales o de otros paises que le sean aplicables a la respectiva
organizacion.

La Organizacién Internacional de Estandarizacion (International Standard Organization
— 1SO) promovio la elaboracion de la Norma ISO 19600 (gestion de compliance), norma
gue con el complemento de las siguientes normas o estandares son hoy la base para el
disefio Programas de Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Penales:

Norma ISO 37001, “Sistemas de Gestion Anti-Soborno”

Espafia: Norma UNE 19601,” Sistema de gestion de compliance penal”

Norma ISO 31000, “Gestion de Riesgos” (adoptada por Colombia mediante la
NTC-1SO 31000).

Norma ISO 31010,” Técnicas de Evaluacion de Riesgos”.

La 40 Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI)

Las areas o gerencias operativas en una organizacion (primera linea de defensa) no
deben ser los responsables de la definicion de las politicas y controles legales o
juridicos. No son estas areas las que definen o determinan las politicas y controles
legales (como, por ejemplo, politicas, procedimientos legales para la instrumentacion
de las operaciones de la organizacion interpretaciones legales, clausulas contractuales,
relacién con las autoridades judiciales o autoridades administrativas encargadas de
supervisar el “cumplimiento normativo”).

El gerente legal, o el responsable de los asuntos juridicos de una organizacién es y
deber ser el responsable de la gestiébn de los eventos de riesgos legales (y de los
asociados a las actividades delictivas) para lo cual son éstos los que definen los
“controles legales” que deben aplicar los responsables de la realizacion de las
“operaciones” de la organizacién (operaciones del objeto social principal o conexo).

El primero que deberia ser llamado a responder por la concrecién de un eventual riesgo

legal, debe ser el gerente legal, o el responsable de los asuntos juridicos de una
organizacion, si esta situacion obedece a la ausencia o deficiencia y de politicas o
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controles legales. Su principal razon de ser, o funcidn y objetivo es la gestion y
mitigacion de los riesgos legales a los que puede estar expuesta la organizacion.

En esto orden de ideas, el responsable de los asuntos juridicos de la organizacion,
junto con las gerencias operativas deben hacer parte de la primera linea de defensa en
la gestion de todos los riesgos legales y, por ende, cumplen un importante rol de la
adopcion de los sistemas de compliance y gestion de riesgos legales (entre ellos los
riesgos penales).

Se recomienda a los responsables de los asuntos juridicos de las organizaciones
adoptar programas de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales
(Sistemas de Gestidon de Compliance Penal), de acuerdo con lo expuesto en la Norma
UNE 19601 (Sistema de Compliance Penal) y las normas ISO: ISO 19600 (Sistemas de
gestion de compliance. Directrices), ISO 31000 (Gestion del riesgo. Principios vy
directrices y otras normas internacionales sobre modelos de gestién)

Para estos efectos, se podran apoyar en la guia para el disefio de un programa de
cumplimiento y gestidon de riesgos penales en las personas juridicas y las entidades
publicas, que se adjunta a este trabajo y que ha sido elaborada con base en la Norma
ISO 19600 (gestion de compliance), la Norma ISO 37001, soborno, la Norma espafiola
UNE 19601, sistema de gestion de compliance penal, la Norma 1SO 31000, gestidon de
riesgos (adoptada por Colombia mediante la NTC-ISO 31000), la Norma 1SO 31010,
técnicas de valoracion de riesgos y las Recomendaciones del Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI).
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INTRODUCCION

Este documento tiene por objeto recoger los motivos por los cuales Colombia debe adoptar la
responsabilidad penal de las personas juridicas con el fin de cumplir con los estdndares y compromisos
internacionales y para mejorar los instrumentos de lucha contra la delincuencia organizada, organizaciones
terroristas y para combatir la corrupcion.

1. Estandares internacionales:

La responsabilidad de las personas juridicas por la comisién de los delitos ha sido considerada por las
Convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas como una de las herramientas de lucha contra
las actividades delictivas. En la Convencién de la Organizacién de las Naciones Unidas contra la
corrupcion (2003, en la Convencidén contra la delincuencia organizada transnacional (2000) y sus
protocolos y en la Convenio para la represion de la financiacion del Terrorismo (1999) se solicita a los
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paises consagrar en sus regulaciones internas la responsabilidad de las personas juridicas por la comision
de los delitos a los que hace referencoa estas Convenciones. Asi mismo, en las notas interpretativas tres
de la Recomendacion tres (3) del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), también sugiere incluir
en las normas internas esta responsabilidad por la comision del delito de lavado de activos.

Estas Convenciones y las Notas Interpretativas de las Recomendaciones 3 y 5 del GAFI consagran la
responsabilidad de las personas juridicas por la comision de todos estos delitos en la siguiente forma:

1.1.  CONVENCION INTERNACIONAL PARA LA REPRESION DE LA FINANCIACION DEL
TERRORISMO

La Convencion para la represién de la financiacién del terrorismo fue aprobado por la Asamblea General
de Naciones Unidas en su resolucion A/RES/54/109 de 9 de diciembre de 1999 y abierta a la firma el 10
de enero de 2000. El cual tuvo su entrada en vigor el 10 de abril de 2002. Dicha Convencion introduce la
responsabilidad de las personas juridicas en el articulo 5 por la comisidn de los delitos que se enuncian en
el articulo 2.

“Articulo 5

1. Cada Estado Parte, de conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las medidas
necesarias para que pueda establecerse la responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su
territorio o constituida con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable de su direccién o
control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el articulo 2. Esa responsabilidad podrd ser
penal, civil o administrativa.

2. Se incurrird en esa responsabilidad sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que
hayan cometido los delitos.

3. Cada Estado Parte velara en particular por que las entidades juridicas responsables de conformidad con
lo dispuesto en el parrafo 1 estén sujetas a sanciones penales, civiles o administrativas eficaces,
proporcionadas y disuasorias. Tales sanciones podran incluir sanciones de caracter monetario”.

“Articulo 2
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1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa o
indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a
sabiendas de que seran utilizados, en todo o en parte, para cometer:

1. a) Un acto que constituya un delito comprendido en el &mbito de uno de los tratados enumerados
en el anexo y tal como esté definido en ese tratado;

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a
cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de
conflicto armado, cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a
una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

2. a) Al depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion al presente
Convenio, un Estado que no sea parte en alguno de los tratados enumerados en el anexo podrd
declarar que, en la aplicacion del presente Convenio a ese Estado Parte, el tratado no se
considerard incluido en el anexo mencionado en el apartado a) del parrafo 1. La declaracion
quedard sin efecto tan pronto como el tratado entre en vigor para el Estado Parte, que notificara
este hecho al depositario;

b) Cuando un Estado Parte deje de serlo en alguno de los tratados enumerados en el anexo,
podrd efectuar una declaracion respecto de ese tratado con arreglo a lo previsto en el presente
articulo.

3. Para que un acto constituya un delito enunciado en el parrafo 1, no serd necesario que los fondos se
hayan usado efectivamente para cometer un delito mencionado en los apartados a) o b) del parrafo 1.

4. Comete igualmente un delito quien trate de cometer un delito enunciado en el parrafo 1 del presente
articulo.

5. Comete igualmente un delito quien:

1. a) Participe como complice en la comision de un delito enunciado en los parrafos 1 6 4 del
presente articulo;
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2. b) Organice la comisién de un delito enunciado en los parrafos 1 6 4 del presente articulo o dé
ordenes a otros de cometerlo;

3. ¢) Contribuya a la comision de uno o mas de los delitos enunciados en los pérrafos 1 6 4 del
presente articulo por un grupo de personas que actué con un propdsito comun. La contribucion
deberd ser intencionada y hacerse:

i) Ya sea con el proposito de facilitar la actividad delictiva o los fines delictivos del grupo,
cuando esa actividad o esos fines impliquen la comisién de un delito enunciado en el
parrafo 1 del presente articulo; o

ii) Ya sea con conocimiento de la intencion del grupo de cometer un delito enunciado en el parrafo 1 del
presente articulo”.

1.2.  CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
TRANSNACIONAL

En diciembre de 2000, se suscribié en Palermo (ltalia) la Convencién de la Organizacién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la cual marcé un hito en el fortalecimiento de la
lucha contra la delincuencia organizada. Puesto que, si la delincuencia atraviesa las fronteras, lo mismo
ha de hacer la accion de la ley.

Dicha Convencién consagra en el articulo 10 la responsabilidad de las personas juridicas como
herramienta de los estados contra la delincuencia organizada transnacional.

“Articulo 10 Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas j’uridicas por participacion en delitos
graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con
arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan perpetrado los delitos.
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4, Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo al presente articulo”.

1.3.  CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

La Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion de 2003, constituye un
instrumento que hace frente al flagelo de la corrupcién a escala mundial dejando claro que la comunidad
internacional esta decidida a impedir la corrupcion y a luchar contra ella, la Convencidn introduce normas,
medidas y reglamentos que pueden aplicar todos los paises para fortalecer sus regimenes juridicos y
reglamentarios. Siendo una de estas, la responsabilidad de las personas juridicas, estipulada en el articulo
26 de la Convencion.

“Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con Sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacién en delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podrd ser de indole penal, civil 0 administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo al presente articulo”.

14.  LAS RECOMENDACIONES DEL GRUPO DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL
(GAFI)

Las recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) tienen como proposito, “fijar
estandares y promover la implementacion efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para
combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion y otras
amenazas a la integridad del sistema financiero internacional. En colaboracién con otras partes
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involucradas a nivel internacional, el GAFI también trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional
para proteger el sistema financiero internacional de usos indebidos”. En relacion la responsabilidad de las
personas juridicas en las notas interpretativas 3 y 5, se expresa lo siguiente:

- NOTA INTERPRETATIVA DE LA RECOMENDACION 3 (DELITO DE LAVADO DE DINERO O
DE ACTIVOS)

“T. Los paises deben asegurar que:

(c) Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando
ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de derecho interno), debe aplicarse la
responsabilidad y sanciones civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos paralelos
penales, civiles o administrativos con respecto a las personas juridicas en paises en los que se
dispone de mas de una forma de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la
responsabilidad penal de las personas naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces,
proporcionales y disuasivas”.

+  NOTA INTERPRETATIVA DE LA RECOMENDACION 5. (DELITO DE FINANCIAMIENTO DEL
TERRORISMO)

“8. Debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad y sanciones penales, y, cuando ello no
sea posible (debido a los principios fundamentales de derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y
sanciones civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos paralelos penales, civiles o
administrativos con respecto a las personas juridicas en paises en los que se dispone de mas de una
forma de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas”.

1.1.1. Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales

Adicionalmente, es de mencionar a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), fundada en 1961 conformada por 36 paises miembros, la cual tiene como misién principal
promover politicas que propendan por el bienestar econdémico y social de las personas®, adopto el 21 de
noviembre de 1997, por medio de la Conferencia Negociadora, la Convencion para Combatir el

66 https://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/
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Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales,
resaltando que todos los paises comparten la responsabilidad de combatir el cohecho en las transacciones
comerciales internacionales, asi como el papel de los distintos gobiernos para prevenir la instigacion al
soborno por parte de personas y empresas en este tipo de transacciones comerciales, dicha convencion
consagra igualmente la responsabilidad de las personas juridicas o morales, en su articulo numero dos,
asi como también hace mencidn en el comentario 20 y en el anexo 1.

"Articulo 2 Responsabilidad de las personas morales

Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, para
establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho de un servidor publico extranjero”.

“Comentario 20

En el caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la responsabilidad penal no sea aplicable a
las personas morales; no deberd requerirsele a esa Parte que establezca ese tipo de responsabilidad
penal”.

“Anexo I:

Guia de Buenas Practicas para Aplicar Articulos Especificos de la Convencion para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales.

Teniendo en cuenta los hallazgos y las recomendaciones del Grupo de Trabajo sobre Cohecho en las
Transacciones Comerciales Internaciones en su programa de seguimiento sistematico para supervisar y
promover la aplicacion plena de la Convencion de la OCDE para Combatir el Cohecho en las
Transacciones Comerciales Internacionales (la Convencion Anti cohecho de la OCDE), como lo exige el
Articulo 12 de la Convencion, la practica adecuada sobre aplicar plenamente articulos especificos de la
Convencidn ha evolucionado como sigue:

B) Articulo 2 de la Convencion Anticohecho de la OCDE: responsabilidad de las personas morales

Los sistemas de los paises miembros para la responsabilidad de las personas morales por el
cohecho de servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales no
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deben limitar la responsabilidad a los casos en que las personas o la persona fisica que
cometieron el delito sean procesadas y condenadas.

Los sistemas de los paises miembros para la responsabilidad de las personas morales por el
cohecho de servidores publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales
deben tomar uno de los siguientes enfoques:

2. (a) el nivel de autoridad de la persona cuya conducta provoca la responsabilidad de la
persona moral es flexible y refleja la amplia variedad de sistemas para la toma de
decisiones en las personas morales; 0

3. (b) el enfoque es equivalente en términos funcionales al precedente, aunque esté solo es
provocado por actos de personas con la autoridad directiva de mas alto nivel, porque los
Siguientes casos estan comprendidos:

- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel ofrece, promete o da
un soborno a un servidor publico extranjero;

- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel ordena o autoriza a una
persona de nivel mas bajo que ofrezca, prometa o dé un soborno a un servidor
publico extranjero, y

- Una persona con la autoridad directiva de mas alto nivel no logra evitar que una
persona de nivel mas - bajo soborne a un servidor publico extranjero, por
gjemplo, fallando al supervisarlo o mediante el fracaso para implementar
controles internos adecuados, medidas o programas de ética y cumplimiento”.

2. Colombia frente a los estandares internacionales en esta materia:

Ahora bien, es del caso realizar un analisis puntal sobre cual es la situacién actual de Colombia, frente a
su cumplimiento de los principales intrumentos internacionales en el tema de responsabilidad de las
personas juridicas, asi pues se envidencia lo que se expone acontinuacion:

21.  Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional -
Palermo 2000

Convencion de las Naciones Unidas contra | Legislacion de Colombia:
la Delincuencia Organizada Transnacional -
Palermo 2000

173



La convencion en su Articulo 10 habla de la
obligacion de establecer la responsabilidad
de personas juridicas por participacion en
delitos graves en que esté involucrado un
grupo delictivo organizado, asi como por los
delitos tipificados con arreglo a los articulos
5,6, 8 y 23 de la presente Convencion.

Asi mismo establece que dicha responsabilidad
de las personas juridicas podra ser de
indole penal, civil o administrativa.

Exige que se trate de una responsabilidad
autonoma, de la responsabilidad de__las
personas naturales que hayan perpetrado
los delitos.

Asi como, que se debe propender por que se
impongan sanciones penales 0 no penales,
eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas
sanciones monetarias.

No se observa en la legilsacién penal de
Colombia, norma que sancione a las
presonas juridicas por la comisiéon de los
delitos cubiertos por la Convenciéon de
Palermo 2000.

Asi como tampoco se ha establecido una
responsabilidad autonoma de las personas
juridicas, ya sea de indole penal, civil o
administrativa, por lo que tampoco se han
consagrado en la legislacion interna las
sanciones aplicables a personas juridicas por la
comision de delitos.

2.2,
2003

Convencion de la Organizacion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion Merida de

Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion Merida de 2003

Legislacion de Colombia:

La presente Convencion en el Articulo 26
consagra la obligacion de establecer la
responsabilidad de personas juridicas por
su_participacion en delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencioén.Tambien
establece que puede ser de indole penal, civil
0 administrativa.

Debe tratarse de una responsabilidad
autonoma a la responsabilidad de las

No se observa en la legilsacién penal de
Colombia, norma que sancione a las
presonas juridicas por la comision de los
delitos cubiertos por la Convencién de
Mérida 2003, ni una responsabilidad
autonoma penal, civil o administrativa, a las
personas juridicas por estos delitos, como
tampoco se observan las sanciones imponibles
a estas.
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personas natural que haya cometido los La Ley 1778 de 2016, establece
delitos. responsabilidad administrativa de la persona
juridica por delitos de corrupcidn transnacional,
Y por Ultimo Estado debera imponer sanciones | con el propdsito de cumplir con los
penales o no penales eficaces, proporcionadas | requerimientos de la OCDE

y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a
las personas juridicas consideradas
responsables con arreglo a dicha
convencidn.

En el articulo 91 de la Ley 904 Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, en el que se consagran unas
penas accesorias a la persona juridica, dentro del proceso penal que se adelante contra las
personas naturales investigadas por la comision de delitos.

Articulo por medio del cual, en cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, el juez de
garantias podra ordenar a la autoridad competente para que proceda a la suspension de la personaria
juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos de la persona juridica, en el evento en que
existan motivos fundados que permitan inferir que estos se han dedicado al desarrollo de actividades
delictivas.

Igualmente, se consagra que dicha suspensidn puede mudar y derivar en la cancelacion de la personeria
juridica, en la sentencia condenatoria, cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable
sobre las circunstancias que las originaron.

Ahora bien, es de resaltar que, aunque por medio de este articulo sea posible la imposicion de
penas accesorias a la persona juridica, como la suspensién y cancelacion de la personeria juridica,
no significa que mediante el seialado articulo se instaure en Colombia la responsabilidad penal de
la persona juridica.

Més aun, cuando los instrumentos internacionales en la materia exigen que se trate de una
responsabilidad auténoma a la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que
hayan cometido los delitos.
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Las Convenciones de las Naciones Unidas desarrolladas con anterioridad estipulan que se incurrird en esa
responsabilidad sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que hayan cometido los
delitos y de igual forma las Notas Interpretativas de las Recomendaciones 3 y 5 del GAFI consagran que
se debe tratar de una responsabilidad autonoma, al mencionar que estas medidas no deben ir en perjuicio
de la responsabilidad penal de las personas naturales.

De ofra parte, es de resaltar que la Ley 1778 de 2016, busco incorporar dicha exigencia de una
responsabilidad auténoma, mediante el Articulo 35 de la citada Ley, referente a las Medidas contra
personas juridicas, y por medio del cual se modifica el articulo 34 de la Ley 1474 de 2011, procediendo a
quedar de la siguiente forma.

Articulo 34. Medidas contra personas juridicas. Independientemente de las responsabilidades penales
individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se
aplicaran a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de delitos contra la
Administracidn Publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por
su representante legal o sus administradores, directa o indirectamente (...).

Asi pues, se establece la posibilidad de que las medidas del articulo 91 del Codigo de Procedimiento penal
se apliguen a las personas juridicas que haya buscado beneficiarse, con independencia a la
responsabilidad las personas fisicas, Unicamente para los delitos contra la administracion publica o
relacionados con el patrimonio publico.

Pero aun cuando el anterior articulo, permite que se apliquen dichas medidas independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar, ni las penas accesorias del articulo 91 Cédigo
de Procedimiento Penal, ni el modificado articulo 34 de la Ley 1474, cumplen con las exigencias de las
Convenciones de las Naciones Unidas, ratificadas por Colombia, puesto que estas se dan al interior de un
proceso penal en contra de una persona natural, lo que presupone la existencia de uno y, por lo contrario,
lo que buscan los instrumentos internacionales es que se pueda adelantar un proceso de responsabilidad
de la persona juridica, con independencia de la situacién de las personas naturales involucradas,
principalmente para cuando no haya sido posible dirigir la accion penal contra la personas natural.
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23.

Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), Nota

Interpretativa Recomendacion 3. Delito de lavado de activos

Nota Interpretativa Recomendacion 3. Delito
de lavado de activos

Legislacion de Colombia:

La Nota Interpretativa expone que los paises
deben asegurar que se aplique a las personas
juridicas responsabilidad y sanciones penales,
civiles o administrativas, segun lo permita los
principios fundamentales de derecho interno.

Esto no debe impedir procesos paralelos
penales, civiles o administrativos con
respecto a las personas juridicas en paises
en los que se dispone de mas de una forma
de responsabilidad. Estas medidas no deben
ir en perjuicio de la responsabilidad penal
de las personas naturales. Todas las
sanciones deben ser eficaces, proporcionales y
disuasivas.

No se observa en la legilsacion de Colombia,
norma que sancione a las personas juridicas
por la comision de los delitos de lavado de
activos y sus delitos determinantes.

24.

Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo 1999

Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo 1999

Legislacion Colombia:

Articulo 5

1. Cada Estado Parte, de conformidad con sus
principios juridicos internos, adoptara las
medidas  necesarias para que pueda
establecerse la _responsabilidad de una
entidad juridica ubicada en su territorio o
constituida con arreqglo a su legislacion,
cuando una persona responsable de su

No se observa en la legilsacién penal de
Colombia, norma que sancione a las
presonas juridicas por la comisiéon de los
delitos cubiertos por la Convencién para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo
1999.

Asi como tampoco se ha establecido una
responsabilidad autdbnoma de las personas
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direccién o control cometa, en esa calidad, | juridicas, ya sea de indole penal, civil o
un_delito_enunciado en el articulo 2. Esa | administrativa, por lo que tampoco se han
responsabilidad podra ser penal, civil o | consagrado en la legislacion interna las
administrativa. sanciones aplicables a personas juridicas por la
comision de delitos.

2. Se incurrird en esa responsabilidad sin
perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas__fisicas _que hayan cometido los
delitos.

3. Cada Estado Parte velara en particular por
que las entidades juridicas responsables de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo
1 supra estén sujetas a sanciones penales,
civiles o administrativas ___eficaces,
proporcionadas vy  disuasorias. _ Tales
sanciones _podran _incluir _sanciones _de
caracter monetario

Actualmente la legislacion interna de Colombia, esta incumpliendo con los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, siendo que, en primer lugar, no cuenta con un esquema propiamente dicho de
responsabilidad de personas juridicas por los delitos mencionados en los citados documentos en ninguna
de las leyes que integran su ordenamiento juridico.

No se consagra en Colombia una responsabilidad de la persona juridica para los delitos que integra la
Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional — Palermo 2000 y tampoco se estipula la
responsabilidad por los delitos a los que hace referencia la Convencion contra la Corrupcion Merida de
2003, solo se ha consagrado la responsabilidad administrativa por la comision de delitos de
corrupcion transnacional y, por ende, esta incumpliendo con las convenciones internaciones ratificadas
por el Estado, ya que la responsabilidad de personas juridicas solo la consagra de naturaleza civil,
unicamente por el hecho propio, y solamente responsabilidad de las personas juridicas de manera
subsidiaria para todos los delitos y de caracter solidaria para algunos delitos relacionados con la
corrupcion.

Se observa un incumplimiento de la Convencion Internacional para la represién de la financiacion del
Terrorismo 1999, y de las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las UN, toda vez que tampoco existe
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la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision de delitos a los que hace referencia esta
convencion.

En la nota interpretativa de la recomendacion cinco (5), de las Recomendaciones del GAFI que trata del
delito de financiamiento del terrorismo; exige que se trate de una responsabilidad autonoma de la
responsabilidad de la persona natural, y en la legislacion colombiana no hace referencia a una
responsabilidad autdnoma, puesto que se trata de una medida que se puede tomar solo en el marco de un
proceso penal de una persona natural, tratandose de una pena accesoria, con lo cual no se esta dando
cumplimiento a lo exigido por la Convencién.

Con bhase en lo anterior, se puede concluir que Colombia debe expedir una Ley de responsabilidad
de las personas juridicas por la comision de los delitos a los que hacen referencia los documentos
mencionados en este numeral que le permita cumplir con todo lo exigido por los estandares
internacionales, y que le permita luchar de manera integral contra estas actividades delictivas y
combatir la corrupcion.

3. Delitos establecidos en las convenciones internacionales de la Organizacion de las
Naciones Unidas y de las Recomendaciones del GAFI:

En primero lugar, se debe establecer que delitos se deben incluir en la ley de responsabilidad de las
personas juridicas, para cumplir con las tres convenciones internacionales de Naciones, Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos, Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo 1999 y las Notas Interpretativas tres (3) y cinco (5) del las Recomendaciones Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI).

3.1.  Delitos establecidos en la Convencion contra la Corrupcion:

Articulo 15. | Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
Soborno de | sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
funcionarios intencionalmente:

publicos nacionales

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico, en
forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho
funcionario actué o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
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funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacidn por un funcionario publico, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actué o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.

Articulo 16.
Soborno de
funcionarios

publicos extranjeros
y de funcionarios de

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma
directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de
una organizacion internacional publica, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin
de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el gjercicio de
sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna transaccion
comercial u otro beneficio indebido en relacion con la realizacion de
actividades comerciales internacionales.

2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o aceptaciéon por un
funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion
internacional publica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con
el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el ejercicio
de sus funciones oficiales.

organizaciones
internacionales
publicas

Articulo 17.
Malversacion 0
peculado,
apropiacion
indebida u oftras
formas de
desviacion de
bienes

por un funcionario
publico

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la malversacion o el peculado, la apropiacion indebida u
otras formas de desviacion por un funcionario publico, en beneficio propio o
de terceros u otras entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o
privados o cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al
funcionario en virtud de su cargo.

Articulo 18. Tréfico

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas

180




de influencias

legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su
influencia real o supuesta para obtener de una administracion o autoridad
del Estado Parte un beneficio indebido que redunde en provecho del
instigador original del acto o de cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico o cualquier otra
persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde
en su provecho o el de otra persona con el fin de que el funcionario publico
o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una
administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido.

Articulo 19. Abuso
de funciones

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometa intencionalmente, el abuso de funciones o del cargo, es
decir, la realizacion u omision de un acto, en violacion de la ley, por parte
de un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin de
obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra persona o entidad.

Articulo 20. | Con sujecién a su constitucion y a los principios fundamentales de su

Enriquecimiento ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la posibilidad de

ilicito adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el
enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de
un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser
razonablemente justificado por él.

Articulo 21. | Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas

Soborno  en el | legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,

sector privado cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades

econdmicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta,
a una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier
funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
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provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actué o se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona
que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones,
actué o se abstenga de actuar.

Articulo 22.
Malversacion 0
peculado de bienes
en el sector privado

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente en el curso de actividades
econdmicas, financieras o comerciales, la malversacion o el peculado, por
una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier
funcion en ella, de cualesquiera bienes, fondos o titulos privados o de
cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por
razon de su cargo.

Articulo 23.
Blanqueo del
producto del delito

1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos
bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el
origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la
comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus
actos;

i) La ocultacion o disimulacién de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, la disposicidn, el movimiento o la propiedad de bienes o del
legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto
del delito;

b) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico:

1. i) La adquisicién, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en
el momento de su recepcion, de que son producto del delito;
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2. i) La participacion en la comision de cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacion y
la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometer- los y la
ayuda, la incitacion, la facilitacién y el asesoramiento en aras de su
comision.

2. Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del
presente articulo:

a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo a
la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes, como minimo,
una amplia gama de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion;

c) A los efectos del apartado b) supra, entre los delitos determinantes se
incluiran los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del
Estado Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la
jurisdiccidn de un Estado Parte constituiran delito determinante siempre y
cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno
del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en préactica
el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli:

d) Cada Estado Parte proporcionara al Secretario General de las Naciones
Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al presente
articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes o una
descripcion de ésta;

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de
un Estado Parte, podra disponerse que los delitos enunciados en el parrafo
1 del presente articulo no se aplican a las personas que hayan cometido el
delito determinante.

Articulo
Encubrimiento

24.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23 de la presente Convencion,
cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
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legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente tras la comision de cualesquiera de
los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién pero sin haber
participado en ellos, el encubrimiento o la retencion continua de bienes a
sabiendas de que dichos bienes son producto de cualesquiera de los
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.

Articulo 25. | Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
Obstruccion de la | sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
justicia intencionalmente:

a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el
ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido para inducir a una
persona a prestar falso testimonio o a obstaculizar la prestacion de
testimonio o la aportacion de pruebas en procesos en relacion con la
comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion;

b) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidaciéon para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de
los servicios encargados de hacer cumplir la ley en relacién con la comision
de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion. Nada de lo
previsto en el presente articulo menoscabara el derecho de los Estados
Parte a disponer de legislacion que proteja a otras categorias de
funcionarios publicos.

3.2.  Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
Articulo 3. Ambito de aplicacién

1. A menos que contenga una disposicién en contrario, la presente Convencién se aplicara a la
prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencién; y

b) Los delitos graves que se definen en el articulo 2 de la presente Convencién;
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cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la participacion de un grupo delictivo
organizado.

Articulo 5. | 1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
Penalizacion de la | que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
participacion en un | intencionalmente:

grupo delictivo
organizado a) Una de las conductas siguientes, 0 ambas, como delitos distintos de
los que entrarien el intento o la consumacion de la actividad delictiva:

1. i) Elacuerdo con una o mas personas de cometer un delito grave
con un proposito que guarde relacidn directa o indirecta con la
obtencién de un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material y, cuando asi lo prescriba el derecho interno, que
entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes para
llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacion de un
grupo delictivo organizado;

2. i) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad
y actividad delictiva general de un grupo delictivo organizado o de
su intencion de cometer los delitos en cuestion, participe
activamente en:

1. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

2. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a
sabiendas de que su participacidn contribuiré al logro de
la finalidad delictiva antes descrita;

b) La organizacion, direccion, ayuda, incitacidn, facilitacion o
asesoramiento en aras de la comision de un delito grave que entrafie la
participacién de un grupo delictivo organizado.

2. El conocimiento, la intencién, la finalidad, el proposito o el acuerdo a
que se refiere el parrafo 1 del presente articulo podran inferirse de
circunstancias facticas objetivas.

3. Los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la participacion de un
grupo delictivo organizado para la penalizacién de los delitos tipificados
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con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo
velaran por que su derecho interno comprenda todos los delitos
graves que entrafien la participacion de grupos delictivos
organizados. Esos Estados Parte, asi como los Estados Parte cuyo
derecho interno requiera la comision de un acto que tenga por objeto
llevar adelante el acuerdo concertado con el propésito de cometer los
delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del
presente articulo, lo notificaran al Secretario General de las Naciones
Unidas en el momento de la firma o del deposito de su instrumento de
ratificacion, aceptacion o aprobaciéon de la presente Convenciéon o de
adhesion a ella.

Articulo 6.
Penalizacion del
blanqueo del
producto del delito

1. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos
bienes son producto del delito, con el propésito de ocultar o disimular el
origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la
comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de
sus actos;

i) La ocultacion o disimulacién de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes o del legitimo
derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del
delito;

b) Con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico:

1. i) La adquisicién, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas,
en el momento de su recepcién, de que son producto del delito;

2. ii) La participacion en la comisién de cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo al presente articulo, asf como la asociacion
y la confabulacion para cometerlos, el intento de cometerlos, y la
ayuda, la incitacion, la facilitacidn y el asesoramiento en aras de
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Su comision.

2. Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del
presente articulo:

a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo
a la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluira como delitos determinantes todos los
delitos graves definidos en el articulo 2 de la presente Convencion y
los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la
presente Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion establezca
una lista de delitos determinantes incluiran entre éstos, como
minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos
delictivos organizados;

¢) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluiran los
delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado
Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la
jurisdiccién de un Estado Parte constituirdn delito determinante siempre y
cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno
del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
practica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli:

d) Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las
Naciones Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al
presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales
leyes o una descripcion de esta;

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de
un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipificados en el parrafo
1 del presente articulo no se aplicaran a las personas que hayan
cometido el delito determinante;

f) El conocimiento, la intencién o la finalidad que se requieren como
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elemento de un delito tipificado en el parrafo 1 del presente articulo
podran inferirse de circunstancias facticas objetivas.

Articulo
Penalizaciéon de
corrupcion

8.
la

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico,
directa o indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actué o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, directa o
indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actué o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales.

2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito
los actos a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo cuando esté
involucrado en ellos un funcionario publico extranjero o un funcionario
internacional. Del mismo modo, cada Estado Parte considerara la
posibilidad de tipificar como delito otras formas de corrupcion.

3. Cada Estado Parte adoptara también las medidas que sean necesarias
para tipificar como delito la participacion como complice en un delito
tipificado con arreglo al presente articulo.

4. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo y del articulo 9 de la
presente Convencion, por ‘“funcionario publico” se entenderd todo
funcionario publico o persona que preste un servicio publico conforme a la
definicién prevista en el derecho interno y a su aplicacién con arreglo al
derecho penal del Estado Parte en el que dicha persona desempefie esa
funcioén.
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Articulo 23. | Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
Penalizacion de la | sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
obstruccion de Ila | intencionalmente:

justicia

a) Eluso de fuerza fisica, amenazas o intimidacin, o la promesa, el
ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido para inducir
a falso testimonio u obstaculizar la prestacién de testimonio o la
aportacion de pruebas en un proceso en relacion con la comision
de uno de los delitos comprendidos en la presente Convencion;

b) b) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion para
obstaculizar el cumplimiento de las funciones oficiales de un
funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer
cumplir la ley en relacion con la comision de los delitos
comprendidos en la presente Convencidn. Nada de lo previsto en
el presente apartado menoscabara el derecho de los Estados
Parte a disponer de legislacion que proteja a otras categorias de
funcionarios publicos.

Delitos graves Articulo  10:"Por_participacion en delitos graves en que esté
involucrado un grupo delictivo organizado”

Articulo 2 Definiciones
Para los fines de la presente Convencion:
b) Por “delito grave” se entenderd la conducta que constituya un delito

punible con una privacién de libertad maxima de al menos cuatro afios o
CON una pena mas grave;

3.3.  Delitos que consagra el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo 1999

Artiuculo 2 parrafo1 | 1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio
que fuere, directa o indirectamente, licita y deliberadamente, provea o
recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que
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seran utilizados, en todo o en parte, para cometer:

1. a) Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito
de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como esté
definido en ese tratado;

Anexo

1. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970.

2. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
la aviacion civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971.

3. Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 14 de diciembre de 1973.

4. Convencion Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de
1979.

5. Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares,
aprobada en Viena el 3 de marzo de 1980.

6. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que presten servicios a la aviacion civil internacional,
complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 24 de
febrero de 1988.

7. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
la navegacion maritima, firmado en Roma el 10 de marzo de 1988.

8. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
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las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho
en Roma el 10 de marzo de 1988.

9. Convenio Internacional para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997.

Artiuculo 2 parrafo1

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales
graves a un civil 0 a cualquier otra persona que no participe directamente
en las hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando, el
propdsito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una
poblacion u obligar a un gobierno 0 a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo

Articulo 2 parrafo 4

Comete igualmente un delito quien trate de cometer un delito enunciado
en el parrafo 1 del presente articulo.

3.4. Notas interpretativas de las Recomendaciones del GAFI

Recomendacion 3. Delito de lavado de activos

Paragrafo 1. Lavado
de Activos

1. Los paises deben tipificar el lavado de activos con base en la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, 1988 (la Convencion
de Viena) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional Organizada, 2000 (la Convencion de
Palermo).

Paragrafo 2 y 3.
Delitos

Determinantes del
Lavado de Activos

2. Los paises deben aplicar el delito de lavado de activos a
todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la gama
mas amplia de delitos determinantes. Los delitos
determinantes se pueden describir mediante referencia a todos
los delitos 0 a un umbral ligado ya sea a una categoria de
delitos graves o a la sancién de privacion de libertad
aplicable al delito determinante (enfoque de umbral) o a una
lista de delitos determinantes o a una combinacién de estos
enfoques.

3. Cuando los paises apliquen un enfoque de umbral, los delitos
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determinantes deben, como minimo, comprender todos los
delitos que estan dentro de la categoria de delitos graves bajo
sus leyes nacionales, o deben incluir delitos que son
sancionables con una pena maxima de mas de un afo de
privacion de libertad, o, para los paises que tienen un umbral
minimo para los delitos en sus respectivos sistemas juridicos, l0s
delitos determinantes deben comprender todos los delitos que
son sancionables con una pena minima de mas de seis meses de
privacion de libertad.

Recomendacion 5. Delito de financiamiento del terrorismo

Financiamiento del
terrorismo

1. La Recomendacion 5 fue desarrollada con el objetivo de asegurar que
los paises contaran con la capacidad legal para procesar y aplicar
sanciones penales a las personas que financien el terrorismo. Dada la
estrecha conexion entre el terrorismo internacional y, entre otros, el
lavado de activos, otro objetivo de la Recomendacion 5 es hacer énfasis
en este vinculo al obligar a los paises a incluir los delitos de
financiamiento del terrorismo, los delitos de terrorismo descritas en todas
las Convenciones contra terrorismo, como delitos determinantes para el
lavado de activos.

Con base, en las convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas y las Notas
Interpretativas de las Recomendaciones del GAFI, anteriormente desarrolladas, se evidencia que
para que una Ley de responsabilidad de personas juridicas cumpla con los estandares
internacionales, debe como minimo incluir como delitos, por los que puede entrar a responder una

persona juridica, los delitos gue consagran dichos instrumentos internacionales.

Asi pues, la Convencidn contra la Corrupcion, establece unos de delitos de tipificacion obligatoria y unos

de tipificacion facultativa:

Es de tipificacion obligatoria

» Art. 15. Soborno de funcionarios publicos nacionales.
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* Art.16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales publicas.

« Art. 17. Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras de desviacion de bienes por un
funcionario.

« Art. 23. Blanqueo del producto del delito

« Art. 25. Obstruccion de la justicia.

» Art.16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales publicas.”cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la
concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de
una organizacion internacional publica, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga
de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna transaccion
comercial u otro beneficio indebido en relacién con la realizacion de actividades comerciales
internacionales”.

« Art. 17. Malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras de desviacion de bienes por un
funcionario.

Es de tipificacion facultativa:

* Art. 16. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones
internacionales publicas. En la modalidad en que “se cometan intencionalmente, la solicitud o
aceptacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion
internacional publica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actie o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

» Art. 18. El trafico de influencias.

» Art. 19. Abuso de funciones.

» Art. 20. Enriquecimiento ilicito

» Art. 21. Soborno en el sector privado

» Art. 22. Malversacién o peculado de bienes en el sector privado.

» Art. 24. Encubrimiento.

De otra parte, la Convencion de la Organizacion Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, estipula que deben ser tipificados todos los delitos graves (debiendo
ser estos delitos determinantes de lavado de activos) que entrafien la participacion de grupos
delictivos organizados, actos de corrupcion, obstruccion a la justicia, asi como el tipo penal de
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blanqueo del producto del delito y el espectro mas amplio posible de los delitos determinantes de este, los
cuales corresponderan a los delitos graves. La Convencion consagra la definicion en el articulo 2 de
delitos graves “Por “delito grave” se entendera la conducta que constituya un delito punible con una
privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios o con una pena mas grave”, lo que constituye una
herramienta para los estados a la hora que establecer cuéles son los delitos determinantes del lavado de
activos. De igual forma, la Convenciéon toma en cuenta como delitos determinantes los delitos de
corrupcion, obstruccion a la justicia y delitos graves que entrafien la participacién de grupos delictivos
organizados. Incluiran los delitos cometidos dentro y fuera de la jurisdiccion del Estado interesado, cuando
el “acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y
constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
préctica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli”

En relacion el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo 1999, establece
que quien provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran
utilizados, en todo o en parte, para cometer: a) Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito
de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado;

“Anexo

1. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de
diciembre de 1970.

2. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal
el 23 de septiembre de 1971.

3. Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplomaticos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de
diciembre de 1973.

4. Convencion Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979.

5. Convencibn sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, aprobada en Viena el 3 de marzo de
1980.
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6. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios a la
aviacion civil internacional, complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
sequridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 24 de febrero de 1988.

7. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, firmado en
Roma el 10 de marzo de 1988.

8. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en
la plataforma continental, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988.

9. Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997”,

b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a cualquier
otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto armado,
cuando, el proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a
un gobierno 0 a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

La Nota Interpretativa nimero (3) de las Recomendaciones del GAFI, entr6 a replicar lo estipulado en las
Convenciones, incluyendo el delito de lavado de activos y los delitos determinantes del lavado de activos,
pero incorpora un nuevo elemento en su Nota Interpretativa nimero cinco (5) relacionada con el
financiamiento del terrorismo, en busca de que los Estados cuenten con la capacidad legal para procesar y
aplicar sanciones penales a la quienes financien el terrorismo, adicionalmente trae como objetivo que los
Estados incluyan los delitos de financiamiento del terrorismo como delitos determinantes para el lavado de
activos.

En este orden de ideas, una ley que desarrolle la responsabilidad de las personas juridicas no debe solo
incluir, delitos de corrupcion, el delito de lavado de activos, sino también los delitos determinantes de este
ultimo, los cuales, con base en las Convenciones Internacionales, principalmente se entiende que son los
delitos graves, teniendo de guia la definicion del articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos, y los delitos de financiamiento del
terrorismo dada su estrecha conexion.

Por lo anterior, para dar cumplimiento a los estandares exigidos por los Convenios internacionales, la ley

de responsabilidad de las personas juridicas que deberia expedir el Congreso de Colombia, debe incluir
como minimo la responsabilidad de las personas juridicas por la comsion de los delitos de:
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Lavado de activos y sus delitos determinantes (Recomendaciones del GAFI)

Delitos graves definidos por la Convencion de Palermo (Delincuencia organizada)

Delitos relacionados con la corrupcion a los que hace referencia la Convencion de Mérida
De los delitos relaciondos con el terrorismo y la financiacién del terrorismo

Incluyéndose asi, tipos penales como los siguientes:

10. Soborno de funcionarios publicos nacionales.

11. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas.

12. Malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras de desviacion de bienes por un funcionario.

13. Blanqueo del producto del delito

14. Obstruccion de la justicia.

15. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas.

16. Malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras de desviacion de bienes por un funcionario.

17. Financiamiento del terrorismo

18. Delitos graves definidos por la Convencion de Palermo (Delincuencia organizada)

3.5.  Derecho comparado:

En los cuadros que se transcriben a continuacion se podra apreciar los delitos incluidos por algunos paises
que han regulado este tema.

Chile Ley 20393 - Lavado de activos
- Financiamiento del terrorismo
- Delitos de cohecho

Argentina Ley 27401 - Cohecho y trafico de influencias, nacional y transnacional,
previstos por los articulos 258 y 258 bis del Codigo Penal

- Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones
publicas

- Concusion

- Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
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Balances e informes falsos agravados

Ecuador Articulo 49
del cédigo Organico
Integral Penal

Cualquier delito tipificado en el Cédigo, siempre que se
cumplan las siguientes circunstancias:

Que el delito cometido tenga la finalidad de generar beneficio
propio a la persona juridica o a sus asociados

Que el delito provenga de la accion u omision de cualquiera de los
agentes enunciados.

Peru Ley N 30424 y Cohecho trasnacional, doméstico
D. Leg 1352 Lavado de activos
Financiacion del terrorismo
Mexico Articulo 421 Las personas morales o juridicas seran responsables penalmente

codigo Nacional
Procedimientos
Penales Federal

de los delitos dolosos o culposos y, en su caso, de la tentativa de
los primeros,_todos previstos en el codigo, v en las leyes
especiales del fuero comun.

Francia Codigo Penal
Ley n°2016/1691

Homicidio imprudente (Art. 221-7)

Lesiones imprudentes (Art. 222-21) que tengan lugar dentro de
accidentes de trabajo

Trafico de drogas (Art. 222-42),

Experimentos llevados a cabo con personas (Art. 223-9);
Delitos de discriminacion (Art. 225-4);

Delitos de prostitucion (Art. 225-12);

trabajos en condiciones inhumanas (Art. 225-16)
Calumnia (Art. 226-12)

Hurto (Art. 311-16) Robo con amenazas (Art. 312-5)
Estafa (Art. 313-9)

Administracion desleal (Art.314-2)

Darios (Art. 322-17)

Acciones de terrorismo (Art. 422-5)
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- Ataques contra la autoridad del Estado (Art.431-20)

Corrupcién (Art. 433-25)

Espaiia Ley Organica - Trata de seres humanos
1/2015 - Trafico / trasplante ilegal de 6rganos humanos

- Delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores

- Descubrimiento y revelacion de secretos

- Estafa

- Insolvencias punibles

- Dafios informéticos

- Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores

- Blanqueo de capitales

- Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social

- Tréfico ilegal /inmigracién clandestina de personas

- Delitos contra la ordenacion del territorio

- Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente

- Establecimiento de depositos o vertederos toxicos

- Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones
ionizantes

- Delitos de riesgo provocados por explosivos

- Delitos contra la salud publica :trafico de drogas

- Falsificacion : tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje

- Cohecho

- Trafico de influencias

- Corrupcién en las transacciones comerciales internacionales

- Financiamiento del terrorismo

- Contrabando

En el derecho comparado en las legislaciones sobre la materia, de distintos paises de Latinoamérica y
Europa, se evidencia en algunas de ellas un catalogo amplio de tipos penales, tal como es el caso de la
legislacion espafiola mediante la Ley Organica 1/2015, la cual consagra una diversidad de tipos penales
por los que puede entrar a responder una persona juridica.
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Del mismo modo la legislacion francesa opto por un amplio catalogo de delitos, consagrando como
delitos sobre los cuales se puede condenar penalmente a una persona juridica, los siguientes: Homicidio
imprudente (Art. 221-7), lesiones imprudentes (Art. 222-21) que tengan lugar dentro de accidentes de
trabajo, trafico de drogas (Art. 222-42), experimentos llevados a cabo con personas (Art. 223-9), delitos de
discriminacion (Art. 225-4), delitos de prostitucion (Art. 225-12), trabajos en condiciones inhumanas (Art.
225-16), calumnia (Art. 226-12), hurto (Art. 311-16) Robo con amenazas (Art. 312-5), estafa (Art. 313-9),
administracion desleal (Art.314-2), darios (Art. 322-17), acciones de terrorismo (Art. 422-5), ataques contra
la autoridad del Estado (Art.431-20), corrupcion (Art. 433-25).

Cubriendo espectro un mas amplio de tipo penales la legislacion de Ecuador en el Articulo 49 del codigo
Organico Integral Penal, estipula que una persona juridica puede ser responsable penalmente por
cualquier delito tipificado en el Codigo, siempre que se cumplan dos circunstancias: que el delito cometido
tenga la finalidad de generar beneficio propio a la persona juridica o a sus asociados y que el delito
provenga de la accion u omision de cualquiera de los agentes enunciados. Pero se observa que hay
paises que han preferido introducir en sus legislaciones exclusivamente los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho, como es el caso de Chile con la Ley 20393 del 2009.

Colombia debe regular en un mismo momento y en la misma Ley como minimo todos los delitos que
consagran las convenciones de Naciones Unidas y las Recomentaciones del GAFl en sus Notas
Interpretativas tres y cinco, siendo que, tal como le ha ocurrido a algunos paises, donde han tenido, con
posterioridad, entrar a regular nuevamente un espectro mas amplio de delitos, siendo que a la hora de
enfrentarse a evaluaciones internacionales, se ha encontrado que no cumplen con los estandares; como
es el caso de Perl, donde inicialmente se reguld Unicamente para el delito de cohecho activo
transnacional, pero se encuentran ratificados por Peru los principales instrumentos internacionales en
materia de lucha contra la corrupcion, tales como la Convencién de Naciones Unidas Contra la Corrupcion,
la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Convenio
Internacional para la represion de la Financiacion del Terrorismo; por lo que de igual forma le era exigible a
Peru regular la responsabilidad autonoma de las personas juridicas por su participacion en los delitos de
corrupcion, lavado de activos y financiamiento del terrorismo, sin perjuicio de la responsabilidad penal a las
personas naturales que los hayan cometido.

Asi mismo, conforme al compromiso de Peru desde el afio dos mil, frente a las Recomendaciones tres (3)
y cinco (5) del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y sus respectivas notas interpretativas, se
debié asegurar que se aplique a las personas juridicas involucradas en los delitos de lavado de activos y
de financiamiento del terrorismo. Por lo anterior, el Gobierno peruano se vio en la obligacién de expedir el
Decreto Legislativo N° 1352 ampliando el marco de tipos penales, por los que puede responder una
persona juridica.
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De igual forma, Colombia se encuentra actualmente en la misma situacion, con la Ley 1778 de 2016 solo
consagra responsabilidad para actos de corrupcion trasnacional, por lo que es predecible que al momento
de ser evaluados internacionalmente se va a dar la observacion de incumplimiento del pais por no incluir la
responsabilidad de personas juridicas por los otros delitos cubiertos por las citadas convenciones y
estandares internacionales.

El gobierno colombiano, con el fin de subsanar los vacios de la actual legislacién, presenté Congreso de la
Republica proyecto de Ley de responsabilidad de las personas juridicas, por los delitos contra la
administracién publica, contra el medio ambiente, contra el orden econémico y social, financiacién del
terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas y de la delincuencia organizada y por todos aquellos delitos que afecten el
patrimonio publico, sin embargo, este proyecto fue archivado en el Congreso de la Republica, en la
anterior legislatura.

En conclusion y en concordancia con lo anteriormente expuesto se evidencia que cada Estado es
autonémo de establecer un listado mas extenso de tipos penales, incluyendo como minimo los delitos que
consagran las tres Convenciones de la Organizacion de las Naciones Unidas y las notas interpretativas
tres y cinco de las Recomendaciones del GAFI. Es viable y recomentable establecer un marco aun mas
amplio de delitos, lo que permita una lucha aun mas eficiente contra las actividades criminales que estén
afectando en forma grave al pais.

Ahora bien, se recomienda que Colombia incluya todos los delitos que estén cubiertos en las
Convenciones y en las Recomendaciones del GAFI.

Asi pues, el articulado objeto del Proyecto de Ley propuesto, se incluiran estos delitos.

4. Tipo de responsabilidad de las personas juridicas por la comision de delitos -
Responsabilidad Penal o Responsabilidad Administrativa.

Una de las dificultades mas grandes que se encuentra referente a la discusion que afrontan o afrontaron
los diferentes paises al momento de decidir qué tipo de responsabilidad de la persona juridica incorporar a
su legislacion interna, es la del postulado que hace parte de la tradicion juridica de varios paises, de que la
persona juridica no delinque “Societas delinquere non potest’, y se ha convertido en una dificultad para
establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas. Es por esto, y atendiendo a que los
esquemas juridicos y tradiciones juridicas son diferentes en cada Estado, que los instrumentos
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internacionales permiten que estos acojan un esquema de responsabilidad penal o administrativa,
dependiendo del régimen existente en el pais.

De cara a la discusion de si puede existir o no responsabilidad de las personas juridicas, cada pais tiene
autonomia frente a la materia, pero a titulo de ejemplo, es enriquecedor citar esquemas como el espafiol y
varios paises latinoamericanos tales como Argentina, Chile, México, Ecuador, entre otros, donde existia
plena aplicacion del principio “Societas delinquere non potest’, y donde fue analizada esta situacién y son
paises donde actualmente se encuentra superado este debate.

“En la actualidad, se puede afirmar que los tradicionales impedimentos dogmaticos para incorporar la
responsabilidad penal de las personas juridicas (capacidad de accion, capacidad de culpabilidad y la pena
privativa de libertad) han encontrado en la doctrina respuestas adecuadas para ser superadas y no
constituir en la actualidad un obstaculo, tal y como muestra el estudio de las legislaciones y doctrina
comparada llevada a cabo. En este sentido, si se opta por la incorporacion de la responsabilidad de las
personas juridicas en el Derecho sancionador (ius puniendi) ya sea como responsabilidad penal o
administrativa, el respeto de los principios rectores de la imputacion de un ilicito en ambos sectores han de

ser los mismos, como también surge del estudio de la doctrina y jurisprudencia comparada.

Asi, la responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas
independiente de las responsabilidad penal de la de las personas fisicas que actuan en su nombre debe
ser concebida desde el escrupuloso respeto de los principios rectores de la imputacion en el Derecho
penal y con absoluto respeto a todas las garantias que limitan en general el ius puniendi del Estado: desde
el principio de legalidad y culpabilidad hasta la totalidad de las garantias rectoras del proceso penal de los

principios in dubio pro reo, ne bis in idem, tutela judicial efectiva, etc.

Solo desde estos puntos de partida se podra lograr una legislacion efectiva,
proporcionada y disuasoria™’.

67 Licenciada Silvina Bacigalupo Saggese y Jesus Lizcano. Madrid, noviembre de 2013. Responsabilidad penal y administrativa de las

personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcién. Coleccién Estudios no 1, Serie Andlisis, Area Institucionalidad Democratica. Pg.
78.
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41. Esquema de responsabilidad administrativa por la comision de delitos:

Se evidencia que los estandares internacionales admiten que haya un esquema de responsabilidad
administrativa, pero es de vital importancia aclarar que las convenciones hacen referencia a un esquema
de responsabilidad juridica administrativa, pero por el hecho de que una persona juridica cometa un
delito, es decir, que en el caso de que prexista un régimen administrativo preventivo que dé lugar a
que se pueda imponer responsabilidad administrativa por el hecho de presentarse fallas en los
esquemas preventivos, ajena a la circunstancia de que se haya cometido o concretado o no un
delito, este tipo de responsabilidad administrativa no cumple con los requerimientos de las
convenciones. Con base, en lo anterior es de resaltarse que para que un pais, que decide optar por una
responsabilidad administrativa de la persona juridica, cumpla con los requerimientos de las convenciones
de la Organizacion de las Naciones Unidas, debe incluir en su legislacion una responsabilidad
administrativa, distinta de la responsabilidad por faltas en la prevencion, y debe instaurar una
responsabilidad por el hecho de la comision de un delito.

Por lo que se puede hablar de tres eventos de este tipo de responsabilidad:

1. Este tipo de responsabilidad sera solo aplicable cuando se haya presentado la
comisién de un delito, no aplica por el solo hecho de un incumplimiento de las normas
administrativas.

2. Delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, 0 en su beneficio directo
o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que estan autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica. Responsabilidad por
transferencia (Vicarial) la_persona natural o fisica integrada en la organizacién
transfiere parte de la responsabilidad de sus actos a la persona juridica 0 moral.

3. Delitos cometidos, por quienes, estando sometidos a la autoridad (representante legal o
autorizados a tomar decisiones), 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. Responsabilidad por
Hecho Propio.

Siendo estos eventos de responsabilidad con los cuales se da cumpliendo a la responsabilidad de
personas juridicas, que puede ser de tipo administrativa, a la que hacen referencia los estandares
internacionales. Y se diferencia claramente de los eventos de la responsabilidad administrativa (de
caracter preventivo) por el incumplimiento de las normas administrativa.
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- La responsabilidad administrativa se origina a cargo de la persona juridica o personas naturales
vinculadas a ella, no por la comisiéon de los delitos que se busca prevenir, sino por el
incumplimiento de las normas administrativas

- Se aplica a la imposicion de sanciones administrativas los procedimientos y principios del
derecho adminstrativo.

- Los supervisores deben y pueden imponer las medidas administrativas independientemente de
que se haya incurrido o no en los delitos que las normas administrativas buscan prevenir.

- La imposicién de sanciones administrativas de enfoque preventivo es independiente de la
respondabildad penal de la persona juridica o natural.

Asi pues, diversos paises han optado con un esquema de responsabilidad administrativa de las personas
juridicas como lo son Colombia, Peru, entre otros.

41.1. Caso peruano de responsabilidad administrativa por la comision de delitos

En relacion a la posibilidad de que un Estado decida introducir una responsabilidad de tipo administrativa,
es prudente traer a colacion el caso de la legislacion peruana, puesto que Peru decidid optar por un
esquema de responsabilidad administrativa de las personas juridicas.

Mediante el Decreto Legislativo N° 1352 se establece la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas cuando estos hayan sido cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo
0 indirecto, por: socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales o
apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias, la persona natural que, estando
sometida a la autoridad y control, la persona natural, cuando las personas mencionadas han incumplido
sus deberes de supervision, vigilancia y control.

Aun cuando, opt6 por este esquema de responsabilidad se encuentra que en dicho Decreto Legislativo, la
institucion publica encargada de formalizar la investigacion preparatoria es la Fiscalia, solo
debiéndose contar con un informe técnico de la Superintendencia del Mercado de Valores — SMV y de
igual forma, es un juez del Poder Judicial quien puede disponer de las medidas administrativas
aplicables y complementarias que se consagran; por lo que se evidencia que aunque el régimen
juridico interno llevara a la consagracion de una responsabilidad de tipo administrativa, no es una
entidad de caracter administrativa la llamada a cumplir con dicha funcién, sino que son los fiscales y
jueces los funcionarios capacitados y habilitados por la legislacion interna, y la entidad administrativa
Superintendencia del Mercado de Valores — SMV Unicamente facultada para emitir el informe técnico con
calidad de pericia institucional, y que constituye un requisito de procedibilidad para la formalizacion de la
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investigacion preparatoria por los delitos contenidos, por medio del cual se analiza la implementacion y
funcionamiento de los modelos de prevencion.

La entidad administrativa en este caso solo esta facultada para sancionar en el caso en que no se
cumplan con las normas administrativas que le exigen que debe contar con un sistema de
prevencion, pero si por el contrario la sancion es por el hecho de que la persona juridica se encuentra
involucrada en la comision de un delito, la responsabilidad por dichos actos le compete a la Fiscalia y
jueces de la Nacion.

41.2. Caso colombiano, de responsabilidad administrativa a responsabilidad penal

En principio, Colombia opt6 por una responsabilidad administrativa, para actos de corrupcién trasnacional
mediante la Ley 1778 de 2016, siendo en este caso la Superintendencia de Sociedad la entidad
amdinistrativa competente, pero existiendo de igual forma la obligacién de compulsa de copias a la
Fiscalia General de la Nacion.

Aun asi, se hace evidente que Colombia opté inicalmente por un esquema administrativo, por razones de
conveniencia y agildad para su ingreso a la OCDE, mas no porque el regimen juridico o constitucional, no
permita la existencia de un régimen de responsabilidad penal de la persona juridica, lo cual fue
desarrollado por la Corte Consticional varios afios atras, en sentencia C-320 de 1998 en la cual se
manifiesta que “La sancion penal limitada a los gestores, tan sélo representa una parcial reaccion
punitiva, si el beneficiario real del ilicito cuando coincide con la persona juridica se rodea de una
suerte de inmunidad. La mera indemnizacion de perjuicios, como compensacion patrimonial, o la
sancién de orden administrativo, no expresan de manera suficiente la estigmatizacion de las
conductas antisociales que se tipifican como delitos.

La determinacién de situaciones en las que la imputaciéon penal se proyecte sobre la persona
juridica, no_encuentra en la Constitucion Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se
trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva”.6¢ Y
asi como en la sentencia C-843 de 1999 la Corte expresa “(...) pueden ser sujetos activos de distintos

68 C-320 de 1998. Referencia: O.P. 024. Objeciones presidenciales al proyecto de Ley 235/96 Senado-154/96 Camara, “por el cual se
establece el seguro ecoldgico, se modifica el Codigo Penal y se dictan otras disposiciones” Magistrado Ponente:Dr. EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ. Santa Fe de Bogota, D.C., junio treinta (30) de mil novecientos noventa y ocho (1998)
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tipos penales, en particular de aquellos que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o
afectar bienes juridicos con clara proteccion constitucional ®°

La Corte Constitucional de Colombia, abrié la posibilidad de una resonsabilidad penal de las personas
juridicas inicalmente para los delitos contra el medio ambiente, por lo que en la actualidad dicha discucion
ha sido superada y no se encuentra en contravia a la Constitucion Pdlitica de Colombia de 1991. En
concordancia con lo anterirmente expuesto, el pasado 28 de agosto de 2018 el Gobierno de Colombia,
presentd ante el Congreso de la Republica un nuevo Proyecto de Ley, por medio del cual se establecia
una responsabilidad de tipo penal para la persona juridica, mantenido exclusivamente el esquema ante la
Superintendencia de Sociedad para los casos de soborno trasnacional, haciéndose ain mas claro que el
régimen juridico colombiano admite una responsabilidad de caracter penal de las personas
juridicas.

4.2. Esquema de responsabilidad penal de la persona juridica:

El tema de mayor discusion a la hora de analizar la posible responsabilidad penal de las personas juridicas
es la determinacion de la culpabilidad, toda vez que se ha cuestionado que esta hace parte del espectro
subjetivo de una persona natural, haciendo referencia a su conciencia. Asi pues, la doctrina en la materia
ha entrado a desarrollar el fondo de la culpabilidad en la responsabilidad penal de las personas juridicas,
demostrando que ésta no constituye un impedimento para su incorporacion en las diversas legislaciones
internas de los paises, asi pues, la licenciada D Silvina Bacigalupo Saggese y Jesus Lizcano, han saldado
de la siguiente manera dicha discusion:

- “Determinacion de culpabilidad. La responsabilidad penal de cualquier sujeto no puede tener lugar sin culpabilidad.
En este sentido, la culpabilidad penal de una persona juridica o un ente colectivo, segun entiende la doctrina
mayoritaria y también muestran las legislaciones de Derecho comparado, se fundamenta sobre la existencia de
un déficit de organizacion o de infraccion del debido deber de cuidado. Por tanto, la existencia de un déficit o defecto

de organizacion debe ser el presupuesto de punibilidad de las personas juridicas.  Un modelo de imputacién debe

basarse, por tanto, sobre la existencia de un hecho de conexién y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de
organizacion. El defecto de organizacion no solo debe ser un requisito de la responsabilidad para los supuestos de
infraccién del deber de vigilancia de los administradores sobre sus subordinados, sino el presupuesto general que

69 C-843 de 1999.Referencia: Expediente D-2348. Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 26 de la Ley 491 de 1999, “Por la cual se establece el seguro ecoldgico, se modifica el codigo penal y se
dictan otras disposiciones Temas:El principio de legalidad penal excluye la ambigiiedad en la descripcidn de penas y la indeterminacion en los
procedimientos. Santa Fe de Bogota, veintisiete (27) de octubre de mil novecientos noventa y nueve (1999).

205



legitima la aplicacion de una pena a una persona juridica.  Por dltimo, la concurrencia en las personas fisicas de

circunstancias que afecten a su culpabilidad o agraven su responsabilidad tampoco excluird ni modificara la
responsabilidad de la persona juridica. Es evidente que la culpabilidad, se la defina como se la defina, es
estrictamente individual y de caracter personal, por lo que no puede afectar mas que al sujeto en quien concurren.

Si la culpabilidad de la persona juridica o del ente colectivo se determina por la existencia de un defecto de
organizacion la exclusion de la culpabilidad por defecto de organizacion debe estar vinculada a la existencia de
adecuados programas de cumplimiento normativo que permitan afirmar una correcta auto organizacién de la empresa
para prevenir y disminuir los riesgos de su concreta actividad empresarial. En este sentido, en el derecho comparado
—y procedente del Derecho americano— se consideran esenciales la existencia en la empresa de los
denominados compliance programs o programas de cumplimiento normativos, como parte del derecho de auto
organizacion del que goza este sujeto en el Derecho mercantil.

En el derecho penal no es facil establecer criterios generales para un adecuado programa de cumplimiento normativo
que permita excluir la responsabilidad. Toda vez que las normas penales establecen deberes generales de infraccion
es determinante que los programas de cumplimiento normativo estén expresamente disefiados para cada tipo de
sociedad y en funcion de su estructura interna particular, tomando como punto de partida la concreta actividad
empresarial a efectos de poder establecer los riesgos penales especificamente relacionados con dicha actividad.

En este sentido, el modelo chile parece ser mas adecuado —ya sea que se trate de un modelo de responsabilidad
penal directa 0 de un modelo de responsabilidad administrativa de los entes colectivos— toda vez que lo relevante
serd determinar las caracteristicas del deber de cuidado exigido. EI modelo chileno de la Ley 20.393 ofrece una
correcta definicion de los aspectos esenciales que deben configurar el deber de cuidado exigible a una organizacién
empresarial.

Por otro lado, este modelo, permite ademas no vulnerar el principio de presuncion de inocencia toda vez que la
existencia de un programa de cumplimiento normativo no exime per se de responsabilidad penal, ni tampoco supone

su falta de funcionamiento la prueba de cargo de la existencia de culpabilidad’70.

70 |icenciada Silvina Bacigalupo Saggese y Jesus Lizcano. Madrid, noviembre de 2013. Responsabilidad penal y administrativa de las

personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion. Coleccion Estudios no 1, Serie Andlisis,  Area Institucionalidad Democratica. Pg.
56.
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Por tanto, bajo los anteriores presupuestos, de la culpabilidad en la responsabilidad penal de las personas
juridicas, les permite a las personas juridicas contar con la tranquilidad de que la responsabilidad solo
surge por un_déficit de organizaciéon o infraccion al debido cuidado, traduciéndose esto en
cumplimiento de normas especificas.

4.21. Derecho comparado

En el derecho comparado encontramos una diversidad de legislaciones que optaron por acoger un
esquema de responsabilidad penal de las personas juridicas, superando la discusién de si las personas
juridicas pueden delinquir, y aceptando un esquema de procedimiento penal y de principios de Derecho
penal para el procesamiento de las personas juridicas por hecho de la comision de un delito. Algunas de
las legislaciones solo como herramienta de referencia, que han optado por una responsabilidad penal, son:

Espaiia Ley Organica | En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
1/2015 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 organo de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion 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.

Chile Ley 20393 Articulo 3°. - Atribuciéon de responsabilidad penal. Las
personas juridicas seran responsables de los delitos
sehalados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e
inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
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representantes 0 quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que la comision del
delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de
ésta, de los deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran
también responsables las personas juridicas por los delitos
cometidos por personas naturales que estén bajo la direccion
0 supervision directa de alguno de los sujetos mencionados
en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes de direccion y supervision se
han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del
delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracion y supervision para
prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en
el articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos
que las personas naturales indicadas en los incisos
anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero.

Argentina

Ley 27401

Art. 2°- Responsabilidad de las personas juridicas. Las
personas juridicas son responsables por los delitos
previstos en el articulo precedente que hubieren sido
realizados, directa o indirectamente, con su intervencion o en
su nombre, interés o beneficio.

También son responsables si quien hubiere actuado en
beneficio o interés de la persona juridica fuere un tercero que
careciese de atribuciones para obrar en representacion de
ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado la
gestién, aunque fuere de manera tacita. La persona juridica
quedara exenta de responsabilidad sélo si la persona humana
que cometi el delito hubiere actuado en su exclusivo
beneficio y sin generar provecho alguno para aquella.
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México

Articulo 421

Cédigo  Nacional
Procedimientos
Penales Federal

Las personas juridicas seran _penalmente responsables,
de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en
su beneficio o a fravés de los medios que ellas proporcionen,
cuando se haya determinado que ademas _existi6
inobservancia del debido control en su_organizacion. Lo
anterior con independencia de la responsabilidad penal en
que puedan incurrir sus representantes o administradores de
hecho o de derecho.

Ecuador

Articulo 49  del
codigo  Organico
Integral Penal

Art. 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En
los supuestos previstos en este Cddigo, las personas
juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son
penalmente responsables por los delitos cometidos para
beneficio propio o de sus asociados, por la accion u
omision de quienes ejercen su propiedad o control, sus
6rganos de gobierno o administracion, apoderadas o
apoderados, mandatarias 0 mandatarios, representantes
legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores,
factores, delegadas o delegados, terceros que
contractualmente 0 no, se inmiscuyen en una actividad de
gestion, ejecutivos principales o quienes cumplan actividades
de administracion, direccion y supervision y, en general, por
quienes actuen bajo drdenes o instrucciones de las personas
naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de Ilas
personas naturales que intervengan con sus acciones u
omisiones en la comision del delito.

No hay lugar a la determinacion de la responsabilidad penal
de la persona juridica, cuando el delito se comete por
cualquiera de las personas naturales indicadas en el inciso
primero, en beneficio de un tercero ajeno a la persona
juridica.

Francia

Cédigo penal

Las personas juridicas, a excepcion del Estado, seran
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Articulo 121-2 penalmente responsables, conforme a lo dispuesto en los
articulos 121-4 a 121-7, de las infracciones cometidas, por su
Ley francesa n° | cuenta, por sus 6rganos o representantes” siempre y cuando
2016/1691 dicha punibilidad se encuentre recogida expresamente por la
ley y que el hecho haya sido realizado por un érgano o
representante de la misma en su propio beneficio.

Asi pues, se encuentra que estos paises han decidido que debe ser la Fiscalia y los jueces del poder
judicial, son quienes tienen la capacidad, experiencia, conocimiento y estructura institucional, para
asumir dicha competencia, permitiéndoles a estos paises cumplir con los estandares
internacionales.

4.2.2. Caso espaiiol

Debido a la complejidad del asunto de la responsabilidad penal de las personas juridicas el Tribunal
Supremo espafiol se ha pronunciado en diversas oportunidades analizado y valorado la posible
responsabilidad penal de las personas juridicas como los son:

En la Sentencia n® 154/2016, de 29/02/20167! dictada por el Tribunal Supremo en Pleno, se concretaron
los requisitos que, conforme al articulo 31 bis del Cddigo Penal, se deberian cumplir para establecer la
responsabilidad penal de una persona juridica. Mediante la cual se estipuld que el delito debia cometerlo
una persona fisica que fuera integrante de la persona juridica y que ésta hubiera incumplido su deber de
control y vigilancia para evitar que en el seno de su organizacion se pudiera cometer un hecho delictivo.

De otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 221/201672, del 16 de marzo de 2016, la cual presento
completa unanimidad de los magistrados de integraban la Sala, dio claridad frente a que, la condena de
las personas juridicas requeria de la misma exigencia probatoria que respecto de una persona fisica. Y
especificando que debe tratarse de una responsabilidad auténoma, puesto que la persona juridica y la

7 Ponente José Manuel Maza Martin, Nimero de Recuero 10011/2015, Procedimiento Penal- Apelacion
Procedimiento Abreviado, NUmero de Resolucién 154/2016, Fecha de Resolucion 29 de febrero de 2016, Emisor
Tribunal Supremo-Sala Segunda, de lo Penal.

72 ponente Manuel Marchena Gomez, Nimero de Recuero 1535/2015, Procedimiento Penal- Procedimiento
Abreviado/Sumario, Nimero de Resolucién 221/2016, Fecha de Resolucién 16 de marzo de 2016, Emisor Tribunal
Supremo-Sala Segunda, de lo Penal.
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persona fisica son responsables cada una de ellas del propio hecho delictivo, por lo que la persona juridica
deberd ser investiga en el procedimiento penal, con independencia de la persona fisica que hubiera
cometido el delito, especificando igualmente que deben servirse de defensas independientes a fin de evitar
conflicto de interés entre ambas que puedan vulnerar sus derechos.

El Tribunal Supremo manifiesta expresamente que las personas juridicas son titulares de los mismos
derechos procesales que las personas fisicas, por lo que, de conformidad con los articulos 119 y 409 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es necesario practicar en fase de instruccion la declaracion como
investigada de la persona juridica, como tal.

Por ultimo, la Sentencia del Tribunal Supremo n°® 516/2016 del 13 de junio de 2016 y el Auto de 28 de junio
de 2016,7 la cual daba respuesta a la aclaraciéon solicitada respecto de la mencionada Sentencia, el
tribunal resalta una cuestion de gran importancia, y es la de que, el criterio que fundamenta la imputacion
de una persona juridica es la auto-responsabilidad, aclarando asi que debe ser la acusacion la que
acredite que la persona juridica no contaba con un programa de prevencién de delitos eficaz, incumpliendo
asi también con lo previsto en la Circular de la Fiscaliza General del Estado n° 1/2016, de 22 de enero.

Al ser la consagracion de una responsabilidad de las personas juridicas en la legislacion interna de cada
pais, una herramienta de gran importancia para la lucha contra la corrupcion y las distintas actividades
delictivas, cada pais debe entrar a analizar dentro de su esquema constitucional o legal, que esquema de
responsabilidad es acorde a su régimen constitucional.

Sin embargo, es importante recordar que en el caso de acoger el pais una responsabilidad administrativa,
para que esta cumpla con los estandares internacionales exigidos, debe tratarse de una responsabilidad
por el hecho de que se haya cometido un delito. Incumbe tener presente que esta responsabilidad
“‘administrativa” es distinta de la responsabilidad por violacion al régimen administrativo preventivo que
permite imponer responsabilidad administrativa por el hecho de presentarse fallas en los esquemas
preventivos.

73 ponente Andrés Martinez Arrieta, NUmero de Recuero 1765/2015, Procedimiento Recurso Casacion, Nlimero de

Resolucion 516/2016, Fecha de Resolucién 13 de junio de 2016, Emisor Tribunal Supremo-Sala Segunda, de lo
Penal.
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En el evento que un pais opte por un esquema completamente administrativo en el que quien tramite el
proceso y decida sobre la responsabilidad, sea una autoridad de dicha naturaleza, sera necesario que el
pais cree o cuente un ente administrativo para estos efectos y disponga de los recursos financieros del
caso.

5. Responsabilidad penal o administrativa - autoridad competente para adelantar el proceso e
imponer la sancion:

Si un pais acoge una responsabilidad de caracter penal, asi sea por razones de conveniencia, 0 porque
juridicamente desde el aspecto constitucional no se puede implementar un esquema de responsabilidad
penal y si se llega a la conclusion de que debe ser un ente administrativo el encargado, el primer aspecto a
analizar es si todas las autoridades de supervision cuentan con la estructura, la capacidad juridica,
conocimiento y experiencia, en la aplicacion de principios de materias de responsabilidad a las personas
juridicas por la participacion de delitos. Es asi como la Superintendencia de Sociedades debi6 hacer los
ajustes del caso para atender la nueva funcion que se le asign6 con la Ley 1778 de 2016 para adelantar
los procesos de responsabilidad administrativa por la comision de delitos de corrupcion transnacional.

Colombia debe asignar a las autoridades judiciales estos procesos (llamese responsabilidad penal o
administrativa — como lo hizo Pert). En primer lugar, son las autoridades judiciales las expertas en el
manejo de este tipo de tramites y procesos, no es necesario crear nuevas estructuras en las autoridades
administrativas de supervision, la responsabilidad penal o administrativa se exige para todas las personas
juridicas (no solo para las personas juridicas que estén sujetas al control o vigilancia de un ente de
supervision) y los mas importante se contara con un solo procedimiento y un solo ente encargado del
tramite de estos procesos.

No es razonable si se adopta la responsabilidad de las personas juridicas, se mantenga el procedimiento
en la Superintendencia de Sociedades para determinar la responsabilidad administrativa por la comision
de delitos de corrupcién transnacional.

Todos los procesos por responsabilidad penal de las personas juridicas deberian pasar a ser competencia
de la Fiscalia General de la Nacion, tal como lo han adoptado la gran mayoria de los paises, incluso los
paises que han establecido la responsabilidad administrativa por la comisién de delitos (como lo hizo
Peru).

Por lo anterior, se propone modificar la Ley 1778 de 2016, pasando a la Fiscalia General de la Nacién
todos los procesos en los que se analice la eventual responsabilidad de las personas juridicas.
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Si por algun motivo el pais considera conveniente mantener el esquema de la responsabilidad
administrativa por la comision de delitos, es recomendable que Colombia acoja el modelo instaurado por el
Perd, en el que, a pesar de llamarlo responsabilidad administrativa, se apoyé en toda la estructura,
capacitacion, conocimientos y funcionarios que ya existen, siendo la Fiscalia y los jueces del Poder
Judicial quienes asumen dicha tarea. Sin embargo, no se observan razones de ninguna naturaleza para
que Colombia no adopte de manera integral una responsabilidad de caracter penal para las personas
juridicas.

Se ha observado que paises con distintas tradiciones juridicas donde tenia aplicacion el principio de
“Societas delinquere non potest”, son paises donde actualmente existe un sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica, por lo que, aunque haya personas que puedan no estar de acuerdo con ello,
ya es una realidad en la mayoria de las legislaciones, tales como la espafiola, chilena, argentina, francesa,
ecuatoriana, mexicana entre otras, adicionalmente si se adopta un esquema penal o administrativo, los
principios que se apliquen en el uno o en el otro deben ser los mismos.

Al momento de tomarse esta decision sobre el esquema de responsabilidad penal o administrativa por la
comision de delitos debe tenerse presente que hoy en Colombia las instituciones que cuentan con la
estructura institucional y experiencia en estas materias para empezar a ejecutar en el menor tiempo
posible sin tener que hacer grandes inversiones son la Fiscalia General de la Nacidn y jueces penales.

6. Las leyes de responsabilidad de las personas juridicas deben ir de la mano con la
instauracion de modelos de cumplimiento normativo (compliance penal) Sistemas de
Gestion de Compliance Penal.

Las personas juridicas pueden entrar a responder en dos tipos de eventos como los son:

1. Delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, o en su beneficio directo o indirecto, por
sus representantes legales o por aquellos que estan autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica. Responsabilidad por transferencia (Vicarial) la persona natural o fisica
integrada en la organizacion transfiere parte de la responsabilidad de sus actos a la persona
juridica o moral.

2. Delitos cometidos, por quienes, estando sometidos a la autoridad (representante legal o
autorizados a tomar decisiones), 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. Responsabilidad por Hecho Propio.
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Relacionado con estos dos eventos anteriormente mencionados, y especialmente con el segundo, se
encuentra que en las leyes que se expidan sobre la materia debe estipularse cuéles son los
requerimientos o los elementos que debid haber tenido en cuenta una persona juridica, a la hora de
instaurar y aplicar modelos de prevencion y supervision. Para que el operador juridico pueda estudiar en
cada caso, si la persona juridica incumplié 0 no con los requerimientos de vigilancia y control, y esto le
permita determinar si se da la posibilidad de que la persona juridica se exima de responsabilidad o se vea
atenuada su responsabilidad.

Asi pues, se entiende la forma de comision de un delito es por medio de accion (actividad) y omision
(Deber juridico de impedir un resultado, Proteccidn del bien juridico y Vigilancia de una Fuente de riesgo).
Por lo que podria presentarse una responsabilidad por la inadecuada gestion de los riesgos penales. Un
aspecto de importancia a analizar es la mitigacién de las fuentes de peligro, siendo que:

« La actividad empresarial (de las personas juridicas) es una actividad riesgosa por su naturaleza.
(riesgo inherente)

+ Uno de esos riesgos es la exposicidn a ser utilizado para actividades delictivas — Riesgo penal

* Al igual que existen otros riesgos asociados como lo son, el riesgo reputacional, pérdidas de
clientes, de mercado y financieras, entre otros.

Existen diversas personas juridicas que se dedican a actividades econdmicas que impactan el orden
economico y social: por lo que estas se enfrentan a un riesgo grave de exposicidn a actividades delictivas,
el cual se entiende como, aquel riesgo que tiene una persona natural o juridica de ser utilizada como
instrumento para la realizacion de conductas delictivas.

Por lo que muchas de estas personas juridicas actualmente son sujetos obligados al cumplimiento
especifico de la regulacion sobre la prevencidn de actividades delictivas, no unicamente para la prevencién
del LA/FT, por lo que es un rol del “sujeto obligado” a cumplir mandatos legales que le son exigibles (ver
anexo de relacién de sujetos oblgados), constituyéndose como una herramienta de gran utilidad, para las
personas juridicas la adopcion de Programas de Cumplimiento Normativo y Sistemas de Gestion de
Riesgos Penales - Sistemas de Gestion de Compliance Penal.

La gestion de las fuentes de peligro desde la dptica del derecho penal:

Los riesgos deben ser administrados o gestionados, de tal manera que se aceptan bajo ciertos criterios -
fuentes de riesgo derivadas de la naturaleza o de la actividad del hombre. Y las actividades riesgosas se
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toleran, siempre y cuando se mantengan dentro de los limites del riesgo permitido, derivandose de este
punto la gran importancia de la existencia de controles.

Cuando los controles permanecen inactivos o son insuficientes y la fuente de la actividad sobrepasa el
nivel de riesgo permitido causando un resultado lesivo, la no actividad se constituira en un delito de
comision por omision; ello porque el encargo de los controles de seguridad (posicion de garante) con su
inactividad determind que un peligro licito se tornara en prohibido.

Los Sistema de Gestion de Cumplimiento (Compliance) y de Gestién de Riesgos Penales que deben
cumplir las personas naturales o juridicas con un notable contenido técnico, cddigos de ética y conducta y
procedimientos que van mas alla de las exigencias legales.

Dentro de las funciones de un “compliance penal’ se encuentran el velar por el cumplimiento de ambas
exigencias, es decir, va mas alla de la adecuacion de la ley, esta vinculado a los principios y ética —
valores que se han asumido voluntariamente. Por tanto, busca establecer politicas de actuacion
adecuadas dentro de una persona juridica (empresa — organizacion), para PREVENIR, DETECTAR y
GESTIONAR los riesgos penales y las conductas que puedan suponer incumplimientos. Asi como la
funcidn de evitar sanciones y otras consecuencias legales e identificar y gestionar riesgos penales,
determinar posibles causas y efectos, analisis de cambios y regulaciones y determinar medidas
preventivas, correctivas y represivas frente a posibles incumplimientos de obligaciones.

Adicionalmente, es oportuno aclarar que el compliance penal, se no limita Unicamente a modelos de
prevencion LA/FT y corrupcion, estos sistemas son de amplia aplicacién, para todos los riesgos penales y
otros régimenes legales.

Estos programas deben ser incluidos en la legislacién interna de todos los paises que adopten la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Por lo anterior, se incluye en el articulado del Proyecto de
Ley la obligacién de adoptar programas de cumplimiento normativo (compliance penal) y sistemas de
gestion de riesgos penales (Sistemas de Gestion de Compliance Penal).

Paises como Espafa mediante la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo incluyé la posibilidad de atenuar o
eximir la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos cometidos en su seno, cuando las
mismas hubieran adoptado y ejecutado eficazmente, con anterioridad a la comision del ilicito penal,
modelos de organizacion y gestion que incluyeran medidas de vigilancia y control adecuadas para la
prevencion de la comision de delitos o “compliance penal”, asi mismo, la Circular de la Fiscalia General del
Estado n° 1/2016, de 22 de enero, establecié expresamente que el hecho de que una persona juridica
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dispusiera de un programa de prevencion de riesgos penales o Compliance, no suponia la exclusion
automatica de la responsabilidad penal de la misma, exigiéndose un compromiso real de la entidad con la
cultura del cumplimiento normativo, valorandose tanto las medidas adoptadas con anterioridad a la
comision del delito como las adoptadas tras la comision del delito.

6.1.  Elementos o requerimientos basicos de un programa de cumplimiento y autoridad
competente para expedir el instructivo del programa de compliance penal

En la Ley es necesario definir cuales son los requerimientos del Programa de Cumplimiento (compliance
penal) (o Sistema de Gestion de Compliance Penal) y definir la autoridad encargada de impartir el
instructivo que contenga tales requerimientos.

Dichos requerimientos o elementos basicos, deben responder a los estandares internacionales de la
Norma ISO 19600 en materia de cumplimiento normativo, la Norma UNE 196001 sobre compliance penal y
la Norma ISO 31000 sobre sistemas de gestién de riesgos.

Con el surgimiento de este tipo de responsabilidad de las personas juridicas se vio la necesidad de contar
un con estandar internacional que sirva a los paises, a las autoridades competentes de los paises y a los
sujetos obligados a mitigar los riesgos penales para poder estipular y tener plena seguridad de cuando se
tiene un programa de cumplimiento acorde para la prevencion de delitos (compliance penal).

En este orden de ideas, en la Ley de responsabilidad de la persona juridica debe existir la exigencia de
contar con un programa de cumplimiento normativo penal, tal como lo integran diversos paises, y como se
expondra mas adelante.

Con base en lo anterior, en el articulado del Proyecto de Ley, se establecen los requerimientos minimos de
un programa de cumplimiento (o Sistema de Gestion de Compliance Penal), los cuales son acordes con lo
consagrado en los estandares internacionales, Normas ISO sobre la materia.

Los sujetos obligados deben adoptar codigo de ética y conducta, al cual deben integrarse las politicas de
la institucion. Con la adopcidn de este cadigo, el sujeto obligado debe crear un clima de valores y elevada
moral; y poner en practica medidas encaminadas a aumentar la sensibilidad de todo el personal, ante los
efectos y consecuencias de estas actividades delictivas, mediante el establecimiento de criterios que
permitan anteponer los principios éticos al logro del lucro y a los intereses personales y comerciales.
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El codigo de ética y conducta, debe incluir los aspectos concernientes a la prevencion y control de estas
actividades delictivas y es de obligatorio conocimiento y cumplimiento para todo el personal de la persona
juridica.

Las personas deben seleccionar cuidadosamente y vigilar la conducta de sus empleados, en especial de
aquellos que desempefian cargos relacionados con el manejo de clientes o contrapartes, recepcion de
dinero y control de informacion, a fin de evitar conflicto de intereses en el ejercicio de sus funciones o que
en su defecto contribuya al debilitamiento de la gestion de negocios.

Y para el disefio de un programa de prevencion de delitos y un sistema de gestion de riesgos penales, los
sujetos obligados podran tener en cuenta la guia que expida la autoridad, que se establezca como
competente, la cual debera seguir lo definido por las Recomendaciones del GAFI y en los estdndares
internacionales en materia de cumplimiento (Norma ISO 19600) y de gestion de riesgos (Norma ISO 31000
- 31010 - 37001) y en especial la Norma UNE 19601 sobre gestion de riesgos penales.

Asi mismo, es necesario determinar en la Ley la autoridad que serd la competente para expedir el
instructivo que defina los requerimientos del compliance penal.

Otra cuestion que debe entrar a resolver el pais, es el tema de cuél es la entidad que debe impartir los
instructivos de cumplimiento, y que elementos deben estos incluir, en Espafia es la Fiscalia quien lo
imparte. Se propone que sea la Fiscalia General de la Nacién, la entidad encargada de impartir el
respectivo instructivo, en coordinacion con las autoridades de supervision. Es decir, el instructivo que
expida la Fiscalia General de la Nacién debe tener presente las guias impartidas por autoridades de
supervision, de conformidad con las Normas ISO 19600 y 31000 y la Norma UNO 196001.

Por lo anterior en la Ley se propone que las instrucciones que imparta la FGN y las autoridades de
supervision en sus instructivos aplicaran los estandares internacionales de cumplimiento normativo, como
lo son la Norma ISO 19600 ISO 31000 y la Norma UNE 19601.

6.2.  Régimen de eximente, atenuantes o agravantes de responsabilidad
De igual forma, debe existir en la Ley un régimen que defina si la existencia del programa de cumplimiento
o compliance penal (o Sistema de Gestion de Compliance Penal) debe ser considerado como un eximente

0 un atenuante de la responsabilidad o si su inexistencia debe ser considerada como un agravante de la
responsabilidad de las personas juridicas.
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En el marco de una responsabilidad penal o administrativa, cuando la persona juridica no cuenta o no
aplica el programa de cumplimiento deberia constituir un agravante, pero en el caso de que si exista dicho
programa de cumplimiento, y éste es adecuado, es posible que se defina en la Ley como una causal
eximente o atenuante de responsabilidad.

6.2.1. Derecho comparado
Asi pues, se debe entrar a definir si existencia de los mencionados programas de cumplimiento son

eximentes o atenuantes de responsabilidad. En referencia estos dos Ultimos temas encontramos en el
derecho comparado lo siguiente:

CHILE LEY 20393 Articulo 4°.- Modelo de prevencion | Articulo 3°. - Atribucién de
de los delitos. Para los efectos previstos en el | responsabilidad penal.
LEY 20393 | inciso tercero del articulo anterior, las personas

juridicas podran adoptar el modelo de
prevencion a que alli se hace referencia, el que
debera contener a lo menos los siguientes
elementos:

Designacion de un encargado de
prevencion.

Definicién de medios y facultades del
encargado de prevencion.
Establecimiento de un sistema de

Inciso 3

Se  considerara que los
deberes de direccion y
supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona
juridica_hubiere adoptado e
implementado _modelos de
organizacion, administracion

prevencion de los delitos.

Supervision y certificacién del sistema
de prevencion de los delitos. (Los
certificados podran ser expedidos por
empresas de auditoria  externa,
sociedades clasificadoras de riesgo u
otras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros
que puedan cumplir esta labor, de
conformidad a la normativa que, para
estos efectos, establezca el mencionado

y supervision para prevenir
delitos _como el cometido,
conforme a lo dispuesto en
el articulo siquiente.

Las personas _juridicas NO
SERAN RESPONSABLES en
los casos _que las personas
naturales _indicadas en los
incisos _anteriores, _hubieren
cometido el delito
exclusivamente _en  ventaja

218




organismo fiscalizador).

propia o a favor de un tercero.

ARGENTINA

Ley 27401

W

Art. 22.- Programa de Integridad. Las
personas juridicas comprendidas en el
presente régimen podran implementar
programas de integridad consistentes
en el conjunto de acciones,
mecanismos y  procedimientos
internos de promocion de Ia
integridad, supervision y control,
orientados _a _prevenir, detectar y

‘quedara EXIMIDA DE PENA Y

RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA la  persona
juridica, cuando concurran
simultaneamente  las  siguientes
circunstancias:

b) _hubiere _implementado _un

sistema de control y supervision

corregir irreqularidades y actos ilicitos

adecuado en los términos de los

comprendidos por esta ley...

Art. 23.- Contenido del Programa de
Integridad.

“a) un cddigo de ética o de conducta, o la
existencia de politicas y procedimientos
de integridad aplicables a todos los
directores, administradores y empleados,
independientemente del cargo o funcion
gjercidos, que guien la planificaciéon y
gjecucion 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
gjecucion de contratos administrativos o
en cualquier otra interaccion con el sector

articulos 22 y 23 de esta ley, con
anterioridad al hecho del proceso,
cuya violacion hubiera exigido un
esfuerzo de los intervinientes en la
comision del delito”;
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publico;

c) la realizacion de capacitaciones
Programa  de
Integridad a directores, administradores y

periddicas  sobre el

empleados.

Asimismo también podrd contener los

siguientes elementos: ...”

ESPANA

Ley
Organica
1/2015

Modelos de organizacién y gestion

requisitos:1.° [dentificaran las
actividades...

2.° Estableceran los protocolos o
procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de
adopcion de decisiones y de
gjecucion de las mismas con relacion
a aquéllos.

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

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

5.° Estableceran un sistema
disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de

Articulo 31 bis 2... la persona juridica
QUEDARA EXENTA DE
RESPONSABILIDAD si se cumplen las
siguientes condiciones:

1.2 el organo de administracion ha
adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito,
modelos de organizacion y gestion
que incluyen las medidas de vigilancia
y control idoneas para prevenir
delitos...;

2.2 la supervision del funcionamiento
y del cumplimiento del modelo de
prevencién 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 funcion
de supervisar..

3.2 los autores individuales han
cometido el delito eludiendo
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las medidas que establezca el
modelo.

6.° Realizaran una verificacion

periddica del modelo y de su eventual

modificacion cuando se pongan de

manifiesto infracciones relevantes de

sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura..

fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion s y

4.% no se ha producido una omisién o
un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del érgano...

En los casos en los que las anteriores
circunstancias solamente puedan ser
objeto de ACREDITACION PARCIAL,
esta circunstancia sera valorada a los
efectos de ATENUACION DE LA PENA

PERU
Decreto
legislativo
1352

17.2. El modelo de prevencion,
elementos:

17.2.1. Un encargado de prevencion,

Articulo  12.  CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES

d. La adopcién e implementaciéon por

designado por el maximo 6rgano de

administracion de la persona juridic
0 quien haga sus veces, segun
corresponda, que debe ejercer su
funcion con autonomia. Tratandose
de las micro, pequefia y mediana
empresas, el rol de encargado de
prevencion puede ser asumido
directamente por el 6rgano de
administracion.

17.2.2. Identificacion, evaluacién y
mitigacion de riesgos para prevenir

a

la

comision de los delitos previstos en
articulo 1 a través de la persona

el

parte de la persona juridica, después
de la comision del delito y antes del
inicio del juicio oral, de un modelo de

prevencion.

e. La acreditacion parcial de los
elementos minimos del modelo de

revencion.

Articulo 17. EXIMENTE  por
implementacion de modelo de
prevencion

...Si adopta e implementa en su
organizacion, con_anterioridad a la
comision del delito, un _modelo de
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juridica.

17.2.3. Implementacién de
procedimientos de denuncia.

17.2.4. Difusién y capacitacion
periddica del modelo de prevencion.

17.2.5. Evaluaciéon y monitoreo
continuo del modelo de prevencion.

El contenido del modelo de
prevencion, atendiendo a las
caracteristicas de la persona juridica,
se desarrolla en el Reglamento de la
presente Ley. En caso de la micro,
pequeria y mediana empresa, el
modelo de prevencién sera acotado
a su naturaleza y caracteristicas y
solo debe contar con alguno de los
elementos minimos antes
sefalados.

prevencion adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y
caracteristicas, consistente en
medidas de vigilancia y control
idéneas para prevenir el delito de
cohecho activo transnacional o para
reducir significativamente el riesgo de
su comision.

COLOMBIA
Ley 1778 de

2016

e N

o

Articulo 23, Programas de ética
empresarial. La Superintendencia de
Sociedades promovera en las personas
juridicas sujetas a su vigilancia la
adopcion de programas de transparencia

“Articulo 7°. Criterios de
graduacion de las
sanciones. Las sanciones
por las infracciones a la
presente ley se graduaran

y ética empresarial, de mecanismos

atendiendo a los siguientes

internos anticorrupcion, de mecanismos

criterios:

y normas internas de auditoria,

promocion de la transparencia y de

7.La existencia, ejecucion y

mecanismos de prevencion de las

efectividad de programas

conductas sefialadas en el articulo 2° de

de transparencia y ética
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la presente ley. empresarial o de
mecanismos anticorrupcion
La Superintendencia determinara las | al interior de la empresa,
personas juridicas sujetas a este conforme a lo previsto en el
régimen, teniendo en cuenta criterios | articulo 23 de esta ley.

tales como el monto de sus activos,
sus ingresos, el nimero de
empleados y objeto social.

Las personas juridicas del sector privado tienen un deber de cooperacion y colaboraciéon con las
autoridades en la prevencion y deteccion de los delitos, ademés son las primeras expuestas a este tipo de
riesgos penales, teniendo asi un deber de cuidado establecido legalmente, pero aun cuando estas cuentan
con amplios y exigentes, deberes y obligaciones de cuidado y control, se debe entender, como lo han
entendido diversas legislaciones, como la espafiola, peruana, argentina, chilena, entre otras, que debe
estipularse o definirse la forma mediante la cual la personas juridica, demuestre que cumplié con todo a lo
que estaba obligada, y se presentaron hechos especificos imputables a una persona natural, dicha
responsabilidad no debe ser trasladada a la persona juridica.

Por lo que se considera que, si la persona juridica cuenta con el adecuado programa de cumplimiento que
cumpla con los requisitos estipulados en los estandares internacionales y en la legislacién interna y si la
persona juridica demuestra que contaba con un sistema de prevision, que dicho sistema era completo que
efectivamente los mecanismos de control y supervision de ese sistema eran adecuados, asi como, que se
invirtid recursos y capacitacion al capital humano y que adicionalmente que el acto delictivo no fue en
beneficio de la persona juridica, consideramos que se debe incluir en la Ley, este evento como una causal
de eximente de responsabilidad.

Asi pues, no se trata unicamente de la existencia de un programa, si no también que este se encuentre en
efectivo funcionamiento, que los actores individuales han cometidos los delitos, eludiendo
fraudulentamente los programas y que no se ha producido omision o ejercicio insuficiente.

La forma como la legislacion espafiola regula este tema puede servir de guia para la Ley a adoptar en
Colombia.
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6.3.  Certificacion de los modelos de prevencion o cumplimiento

¢ Como se puede demostrar la eximente de responsabilidad?: puede darse su demostracién dentro de la
fase probatoria del proceso penal y pueden tenerse en consideracion, dentro del proceso, la existencia de
certificacion de los programas de cumplimiento normativo o compliance penal (o Sistema de Gestion de
Compliance Penal).

En el derecho comparado se evidencia el reconocimiento, dentro de las leyes de responsabilidad de las
personas juridicas, de la posibilidad certificacion de los programas o modelos de prevencion, siendo una
certificacion expedida por una entidad competente y autorizada para ello.

6.3.1. Legislacion Chilena

En el caso chileno la Ley 20393 “Articulo 4°. - Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos
previstos en el inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podran adoptar el modelo de
prevencion a que alli se hace referencia, el que deberéa contener a lo menos los siguientes elementos: 4)
Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, deberéa
establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a
fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la
respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcién e implementacion de su
modelo de prevencion de delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los
requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacion a la situacién, tamario,
giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y
Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos efectos,
establezca el mencionado organismo fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion

realizadas por las entidades sefaladas en la letra anterior cumplen una funcion publica en los
términos del articulo 260 del Cédigo Penal”.
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En la legislacion peruana se reconoce las certificaciones con que cuenten las personas juridicas, las
cuales les permiten tener una mayor seguridad juridica de que cuentan con un programa adecuado que les
permite protegerse principalmente de estos riesgos penales.

A partir de este estudio se considera importante que, en la Ley de responsabilidad penal o administrativa
de las personas juridicas, se incentive a las personas juridicas para que éstas cuenten un adecuado
sistema de cumplimiento 0 modelo de prevencion que les permita blindar sus compaiiias o actividades, de
la realizacion de actividades delictivas y asi poder mitigar los riesgos principalmente penales a los que se
pueden ver expuestos. Adicionalmente es de tenerse en cuenta que las personas juridicas suelen tener
estructuras organizaciones complejas y de gran tamario, por lo que, para los representantes legales y
demas encargados de la supervision y control, es de gran dificultad reducir o mitigar los riesgos por
completo, puesto que siempre van a existir circunstancias que no pueden ser controladas por la persona
juridica.

Una herramienta a la que pueden acudir las distintas personas juridicas es la de la “certificacién de su
modelo de cumplimiento” (o0 Sistema de Gestion de Compliance Penal), la cual les permita tener la
seguridad de que cuentan con el modelo adecuado para su estructura y adicionalmente que dicho sistema
funciona de manera correcta y es adecuadamente supervisado.

Asi las cosas, se recomienda que en la Ley de responsabilidad de las personas juridicas que se expida en
Colombia se incluya el reconocimiento de este tipo de certificaciones, por lo que el articulado propuesto se
incluye la certificacion de los modelos de prevencion.

6.4. ¢Programas de cumplimiento normativo Ginicamente para sujetos obligados?

Es claro que la existencia de programas de cumplimiento al interior de las personas juridicas, es una
herramienta de proteccion de estas contra diversas actividades delictivas y la ley de responsabilidad de las
personas juridicas estipulara los elementos con los cuales deben contar dichos programas, pero esta en
discusion si dichos programas van a ser obligatorios para todas las personas juridicas o si solo seran
obligatorios para los sujetos obligados, lo que llevaria consigo una responsabilidad administrativa de
caracter preventivo por el hecho de no contar con ese sistema preventivo, estableciendo para las demas
personas juridicas, que no son sujetos obligados, unicamente como una herramienta de proteccion o
blindaje frente a las diversas actividades delictivas.
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Se sugiere que los programas de cumplimiento o compliance penal solo deben ser obligatorios para las
personas juridicas que la o las autoridades competentes definan. Es decir, estas personas juridicas
podrian ser objeto de sanciones administrativas si no adoptan estos programas en los términos y
condiciones definidos por las autoridades competentes, independientemente de si se ha presentado un
delito o no.

Asi mismo, se sugiere seguir el modelo peruano cuando consagra que “En caso de la micro, pequefia y
mediana empresa, el modelo de prevencion sera acotado a su naturaleza y caracteristicas y solo
debe contar con alguno de los elementos minimos antes senalados.”

Por lo anterior, se redactaran dos normas en este sentido y se incluiran en el Proyecto de Ley.
7. Determinacion de las penas o medidas administrativas
En el derecho comparado se encuentra un catalogo amplio de medidas:

De una parte, la legislacion chilena consagra en el “Articulo 8°. - Penas. Seran aplicables a las personas
juridicas una o mas de las siguientes penas:

1) Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica.

Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho privado que
presten un servicio de utilidad publica cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y
econdmicas o dafios serios a la comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha pena.

2) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del Estado.

3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcion de los mismos por un
periodo determinado.

4) Multa a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias previstas en el articulo 13.”

La legislacion argentina en el Art. 7° establece: “Penas. Las penas aplicables a las personas juridicas
seran las siguientes:

Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener;

2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningtin caso podra exceder de diez (10) afios;

3. Suspensién para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios ptblicos o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, que en ningtin caso podra exceder de diez (10) afios;
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4. Disolucion y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisién del delito, o
es0s actos constituyan la principal actividad de la entidad;

5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere;
6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica’.

Y la legislacion peruana se establece en el “Articulo 5. Medidas administrativas aplicables. El juez, a
requerimiento del Ministerio Publico, puede disponer, segun corresponda, las siguientes medidas
administrativas contra las personas juridicas que resulten responsables de la comision de los delitos
previstos en el articulo 1:

a. Multa no menor al doble ni mayor al séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera obtener con la
comision del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7.

b. Inhabilitacion, en cualquiera de las siguientes modalidades:
1. Suspension de sus actividades sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos afios.

2. Prohibicion de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase o naturaleza de aquellas en cuya
realizacion se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La prohibicién podra tener caracter
temporal o definitivo. La prohibicion temporal no sera menor de un afio ni mayor de cinco afios.

3. Para contratar con el Estado de caracter definitivo.
c. Cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones administrativas 0 municipales.

d. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal es
no menor de un afio ni mayor de cinco arios.

e. Disolucion”.

“Articulo 6. Medidas administrativas complementarias

El juez, a requerimiento del Ministerio Publico, puede ordenar a la autoridad competente que disponga la
intervencion de la persona juridica que resulte responsable de la comision de los delitos previstos en el
articulo 1, cuando sea necesario, para salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores
hasta por un periodo de dos afios.

La intervencion puede afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones 0 unidades de negocio. El juez debe fijar exactamente el contenido y alcances de la intervencion
y determinar la entidad a cargo de la intervencion y los plazos en que esta debe cursarle informes a fin de
efectuar el sequimiento de la medida.
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La intervencion se puede modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y
disposicion del Ministerio Puablico. El interventor esta facultado para acceder a todas las instalaciones y
locales de la entidad y recabar la informacion que estime necesaria para el ejercicio de sus funciones,
debiendo guardar estricta confidencialidad respecto de la informacion secreta o reservada de la persona
juridica, bajo responsabilidad”.

Aunque se evidencie un amplio catalogo es importante resaltar, como lo sefiala Silvina Bacigalupo
Saggese y Jesus Lizcano, que “habra que establecer en cada figura tipica la pena concreta (tipo de pena y
marco de la pena) que correspondera a la correspondiente infraccion penal, toda vez que de lo contrario
no seria acorde a las exigencias del principio de legalidad”, siendo que en varias legislaciones han
quedado definidas de forma extremadamente amplias y con un excesivo margen.

El juez o la autoridad competente, al momento de aplicar las medidas o sanciones penales, del catélogo
que consagre la legislacion, debe tener en cuenta que esas medidas no afecten o pongan en peligro
interés o bienes juridicos tutelados de terceros que sean completamente ajenos a los hechos y, por lo
tanto, no pueden ser responsables de estas consecuencias penales, en los casos en que estos Ultimos se
vean afectados con las sanciones o medidas, el juez o autoridad competente debe evaluar la posibilidad
de dar aplicaciones a otras que los afecten. Y es aconsejable de igual forma que en este ultimo caso el
juez consulte con la autoridad de supervision respectiva. En el Proyecto de Ley se incluyen articulos en
este sentido.

8. Normas procedimentales de la responsabilidad de las personas juridicas

Se debe tener en cuenta que, tal y como ha se mencionado anteriormente las personas juridicas son
titulares de los mismos derechos procesales que las personas naturales, por lo que en principio debe
aplicarse a los procesos de responsabilidad de personas juridicas, las mismas normas procedimentales
existentes para los procesos penales de las personas naturales.

9. Programa de cumplimiento o “compliance penal” (o Sistema de Gestion de Compliance
Penal) para el sector publico

El régimen de responsabilidad penal o administrativa de las personas juridicas por la comision de delitos,
que consagran las Convenciones de la Organizacién de las Naciones Unidas, no es una responsabilidad
que aplique para el sector publico, con lo cual una persona juridica de naturaleza publica no puede ser
sanciona penal o administrativa por la comision de un delito, pero lo anterior no quiere decir que los
responsables de las entidades publicas no estén el deber de establecer y adoptar sistemas de gestion de
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los riesgos a los cuales estan expuestas estas entidades y los mismos responsables de la direccion y, por
lo tanto, estan la obligacion de prevenir los riesgos penales, en especial cuando se involucra el interés
general y el patrimonio estatal.

Aunque no exista la responsabilidad de personas juridicas publicas no quiere ello decir que no deban tener
esquemas de compliance normativo (compliane penal) con un enfoque basado de riesgos.

Asi pues, se evidencia que para el sector pubico dichos programas son herramientas y estrategias como
un conjunto de procedimientos y buenas practicas para identificar y clasificar los riesgos operativos y
legales a los que se enfrenta el sector y establecer mecanismos internos de prevencion, gestion, control y
reaccion frente a los mismos. Es relevante realizar un diagnostico del sector publico respecto a temas
como la corrupcion y demas actividades delitivas, y examinar como prevenir los riesgos normativos en
entidades publicas mediante la aplicacién de programas de compliance penal, situaciones como: conflictos
interés, soborno y corrupcion, gestion con terceras partes, etc...

El compliance penal es una técnica que permitira adoptar enfoques eficaces basados en los marcos de
integridad institucional, en los codigos éticos o codigos de buen gobierno que, adecuadamente disefiados,
podrian asimilarse a programas de cumplimiento normativo.

Importancia en el sector publico

Como consecuencia de numerosos delitos relacionados con la corrupcién y otros dellitos, se hace
importante que el sector publico adopte todas las medidas a su alcance para recuperar el costo
reputacional que esta situacion ha producido respecto a la funcién de servidores publicos.

Se debe tomar en consideracion que, en los procesos de contratacion estatal, el “duefio del riesgo” de ser
utilizado para actividades delictivas es el Estado colombiano y toda entidad publica, en la medida en que
los riesgos penales, son riesgos legales y reputacionales van a recaer en el ente publico contratante y los
responsables de la direccion de la entidad y de la contratacidn estatal.

Aunque el riesgo penal o riesgos asociados a las actividades delictivas son indudablemente riesgos
implicitos y “previsibles” en el proceso de contratacion y que como tal debe ser gestionado, es
indispensable que en las distintas etapas del proceso se lleve a cabo una “asignacion de los riesgos
penales”, tal como lo establece el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.
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“ARTICULO 40. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS CONTRATOS ESTATALES. Los
pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefialar el
momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.”

El riesgo de corrupcion y demas riesgos penales, son “riesgos previsibles”, tal como lo expresa la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto del 27 de agosto de 2015 (Consejero
ponente: ALVARO NAMEN VARGAS).

Toda entidad publica, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1121 de 2006 y lo
dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, debe conocer al contratista y sus beneficiarios finales
para prevenir actividades delictivas en el proceso de contratacion, y para estos efectos, toda entidad
publica debe incluir en sus sistemas de gestion riesgos y en el proceso de contratacion, los controles
tendientes a mitigar todos eventos de riesgo penal previsibles, en cada una de las etapas del proceso.

En materia de gestion de riesgos las entidades publicas, deben contar con politicas y sistemas de gestion
de riesgos (Art. 2 de la Ley 87 de 1993 — el Titulo 21 del Decreto 1083 de 2015 - Decreto 1537 de 2001 -
se fortalece el sistema de control interno de las entidades publicas).

En el articulo 2.2.21.5.4 Decreto 1083 de 2015 (art. 4 del Decreto 1537 de 200)1, se consagra la
obligacion de las entidades publicas de establecer y adoptar politicas de administracién de riesgos. No
seria razonable que una entidad publica deje por fuera de sus sistemas y politicas de gestion integral de
todos los riesgos a los que pueda estar expuesta, a los riesgos asociados a las actividades delictivas.
Establece la citada norma, lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.21.5.4 ADMINISTRACION DE RIESGOS. Como parte integral del fortalecimiento de
los sistemas de control interno en las _entidades publicas las autoridades correspondientes
estableceran y aplicaran politicas de administracion del riesqo. Para tal efecto, la
identificacion y analisis del riesgo debe ser un proceso permanente e interactivo entre la
administracion y las oficinas de control interno o quien haga sus veces, evaluando los
aspecto tanto internos como externos que pueden llegar a representar amenaza para la
consecucion de los objetivos organizaciones, con miras a establecer acciones efectivas,
representadas en actividades de control, acordadas entre los responsables de las areas o
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procesos y las oficinas de control interno e integradas de manera inherente a los
procedimientos.” (Se subraya)

Es indudable que el riesgo penal es un riesgo involucrado en la contratacion publica, en la medida en que
puede presentarse durante el desarrollo y ejecucién del contrato y tiene la potencialidad de afectar el
desarrollo normal del contrato.

Dada la importante repercusion en el contrato estatal, en el evento de materializarse riesgos penales de
corrupcion u otras actividades delictivas, es importante y necesario que las entidades publicas contratantes
tengan politicas y reglas claras para la administracion y gestion de estos riesgos.

Los riesgos de corrupcidn y riesgos penales son riesgos “previsibles” que, en caso de concretarse en
cualquier etapa de un proceso de contratacién publica, pueden ser de un impacto que se califique como
“catastrofico” desde el punto de vista econémico y en el desarrollo normal del contrato, sin perjuicio de los
impactos de orden penal para los responsables.

El articulo 2.2.21.5.5 del Decreto 1083 de 2015 establece que el Departamento Administrativo de la
Funcion Publica fijara las directrices para el disefio de las politicas en materia de control interno.

“ARTICULO 2.2.21.5.5 Politicas de control interno disefiadas por el Departamento Administrativo de
la Funcion Publica. Las guias, circulares, instructivos y demas documentos técnicos elaborados por
el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, constituiran directrices generales a través
de las cuales se disenan las politicas en materia de control interno, las cuales deberan ser
implementadas al interior de cada organismo y entidad del Estado.

El Departamento Administrativo de la Funcion Publica elaborara prioritariamente guias e
instructivos sobre elaboracion de manuales de procedimientos, y sobre disefio de
indicadores para evaluar la gestion institucional, los cuales se constituirdn en herramientas
basicas de eficiencia y transparencia de las organizaciones.” (se subraya)

En el articulo 2.2.21.6.1 del citado de Decreto se adopta el Modelo Estandar de Control Interno (MECI) que
deben adoptar la maxima autoridad de la entidad u organismo correspondiente y de los jefes de cada
dependencia de las entidades y organismos, asi como de los deméas empleados de la respectiva entidad.

“‘CAPITULO 6
MODELO ESTANDAR DE CONTROL INTERNO (MECI).
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ARTICULO 2.2.21.6.1 Objeto. Adoptase la actualizacién del Modelo Estandar de Control Interno
para el Estado Colombiano (MECI), en el cual se determinan las generalidades y estructura
necesaria para establecer, implementar y fortalecer un Sistema de Control Interno en las entidades
y organismos obligados a su implementacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley
87 de 1993.

El Modelo se implementara a través del Manual Técnico del Modelo Estandar de Control
Interno y es de obligatorio cumplimiento y aplicacién para las entidades del Estado.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional a través del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica (DAFP), podra realizar actualizaciones y modificaciones al Manual Técnico, con el fin de
adecuarlo a las necesidades de fortalecimiento y a los cambios de los referentes internacionales,
previa aprobacion del Consejo Asesor del Gobierno Nacional en materia de Control Interno.
(Decreto 943 de 2014, art. 1) (se resalta).

ARTICULO 2.2.21.6.2 Responsables. El establecimiento y desarrollo del Sistema de Control Interno
en los organismos y entidades publicas que hacen parte del campo de aplicacion del presente
Titulo, sera responsabilidad de la maxima autoridad de la entidad u organismo
correspondiente y de los jefes de cada dependencia de las entidades y organismos, asi como
de los demas empleados de la respectiva entidad. (Decreto 943 de 2014, art. 2)” (se resalta)”

Todas las entidades publicas, en desarrollo de las normas de control interno (Art. 2 de la Ley 87 de 1993 —
el Titulo 21 del Decreto 1083 de 2015 - Decreto 1537 de 2001 - se fortalece el sistema de control interno
de las entidades publicas) y de gestion de riesgos y lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 1121 de 2006,
en los procesos de contratacidn, deben adoptar sistemas de gestion de riesgos, entre ellos los riesgos
asociados a las actividades delictivas (corrupcion, lavado de activos, delitos determinantes, la financiacion
de terrorismo y la financiacion de la proliferacion de armas de destruccién masiva) e identificar plenamente
las personas naturales y a las personas juridicas que suscriban el contrato, conociendo al beneficiario
final, asi como el origen de sus recursos.

Hoy en dia en Colombia las entidades publicas se encuentran en la obligaciéon de adoptar esquema de
control interno basado en el esquema COSO (Marco de referencia para la implementacion, gestion y
control de un adecuado Sistema de Control Interno), mediante la adopcion del Método Estandar de Control
Interno (MECI), en los procesos de contratacion, deben adoptar sistemas de gestion de riesgos, entre ellos
los riesgos asociados a las actividades delictivas.
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Por lo tanto hoy las entidades publicas estan en la obligacion de adoptar esquemas de mitigacion de todo
tipo de riesgos incluyendo los riesgos de tipo penal, no obstante para mayor claridad o seguridad juridica
para los funcionarios publicos que serian los responsables penalmente por la ocurrencia de delitos ya sea
por accion u omision, es conveniente que de igual forma exista un régimen o instructivos de programas de
cumplimiento para el sector publico, por lo debe incluirse esta cuestion, en el articulado de la ley de
responsabilidad de las personas juridicas y en los instructivos que se expidan, motivo por el cual se
incluird un capitulo que regule el compliance penal para las entidades publicas.

LEY_ DE__
()
Diario OficialNo. ___de_de__ de__
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
EL CONGRESO DE COLOMBIA
CONSIDERANDO:
l. Que Colombia ha suscrito y ratificado las siguientes convenciones: La Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas; la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional; la Convencion Internacional contra

la Corrupcién; la Convencion Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo.

Il. Que el Grupo de Accidén Financiera Internacional (GAFI), ha expedido los estandares
internacionales contra el Lavado de Activos yel FinanciamientodelTerrorismoyde la Proliferaciéon de Armas
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de Destruccion Masiva, que los paises deben adoptar y desarrollar, con el fin de dar cumplimiento a las
citadas Convenciones.

1] Que la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de los delitos ha sido considerada
por las Convenciones de la Organizacién de las Naciones Unidas como una de las herramientas de lucha
contra las actividades delictivas que los paises signatarios de dichas Convenciones deben ser acogidas en
sus legislaciones internas. En el articulo 26 de la Convencion de la Organizacién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (2003), en el articulo 10 de la Convencion contra la delincuencia organizada
transnacional (2000) y en el articulo 5 del Convenio para la represion de la financiacion del Terrorismo
(1999), se solicita a los paises consagrar en sus regulaciones internas la responsabilidad de las personas
juridicas por la comision de los delitos a los que hace referencia estas Convenciones.

V. Que en las notas interpretativas tres de las Recomendaciones tres (3) y cinco (5) del Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI), también sugiere incluir en las normas internas esta
responsabilidad por la comisién del delito de lavado de activos y la financiacion del terrorismo.

V. Que tal como se expresa en el preambulo de la es Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion existe preocupacion por los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en
particular la delincuencia organizada y la delincuencia econémica, incluido el lavado de activos.

VI. Que los sistemas que deben adoptar todos los paises signatarios de las Convenciones de la
Organizacion de las Naciones Unidas, para la prevencion, control, deteccion y sancién de la corrupcion,
del lavado de activos, los delitos determinantes, de la financiacion del terrorismo y de la proliferacion de
armas de destruccién masiva, del narcotrafico y contra la delincuencia organizada, son instrumentos que
internacionalmente se han acordado, para luchar contra estas manifestaciones delictivas y las
organizaciones criminales o terroristas. Dentro de dichos instrumentos estas Convenciones consagran la
necesidad de establecer la responsabilidad de las personas juridicas por la comision de dichos delitos.

VII.  Que es obligacién de Colombia desarrollar normativamente, las obligaciones consagradas en las
citadas Convenciones y las Notas Interpretativas de las Recomendaciones 3 y 5 del GAFI consagrando la
responsabilidad de las personas juridicas por la comision de todos estos delitos a los que se hace
referencia en dichos documentos.

DECRETA:
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TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Objeto y ambito de aplicacion de la ley

Art. 1. Objeto de la ley. La presente ley establece el régimen de responsabilidad penal aplicable a las
personas juridicas privadas, ya sean de capital nacional o extranjero, con o sin participacion estatal, por
los delitos contra la administracion publica, contra el medio ambiente, contra el orden econémico y social,
financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada, por todos aquellos delitos que
afecten el patrimonio publico y por los delitos de corrupcion transnacional.

Art 2. Ambito subjetivo de aplicacion. Para efectos de la presente ley, son personas juridicas las
entidades de derecho privado, asi como las asociaciones, fundaciones, organizaciones no
gubernamentales y, los entes que administran un patrimonio auténomo y las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta.

Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al
Estado, a las administraciones publicas territoriales e institucionales, a las entidades publicas, a los
organismos reguladores y de supervision, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

TiTULOII
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Art. 3. Atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas. Las personas juridicas son
responsables penalmente por los delitos sefialados en el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en
su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:

a). Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales o apoderados de la
persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b). La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control de las personas mencionadas en el
literal anterior, haya cometido el delito bajo sus érdenes o autorizacion.
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c). La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la comision del delito haya sido posible
porque las personas mencionadas en el literal a) han incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y
control sobre la actividad encomendada, en atenciédn a la situacion concreta del caso.

Se considerara que los deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de prevencion y gestion
de riesgos penales y de supervision para prevenir delitos, conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de esta

ley.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales indicadas en los
incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

Las personas juridicas que posean la calidad de matrices seran responsables y sancionadas en los casos
en que las personas naturales de sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera de las conductas
sefialadas en esta ley, hayan actuado bajo sus ordenes, autorizacion o con su consentimiento.

Normas comparativas:

Espaiia

Chile

Peru

«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 drgano
de la persona juridica,
estan autorizados para
tomar  decisiones en
nombre de la persona

Articulo  3°.-  Atribucion
responsabilidad penal.
personas juridicas seran
responsables de los delitos
sefialados en el articulo 1° que
fueren  cometidos directa e
inmediatamente en su interés o
para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables,
ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen
actividades de administracion 'y
supervision, siempre que la
comisibn  del  delito  fuere
consecuencia del incumplimiento,
por parte de ésta, de los deberes
de direccion y supervision.

de
Las

Bajo los mismos presupuestos

del inciso anterior, seran también

Articulo 3. Responsabilidad administrativa de las
personas juridicas

Las personas juridicas son responsables
administrativamente por los delitos sefialados en
el articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos
en su nombre o por cuenta de ellas y en su benefi
cio, directo o indirecto, por:

a. Sus socios, directores, administradores de
hecho o derecho, representantes legales o
apoderados de la persona juridica, o de sus
filiales o subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la
autoridad y control de las personas mencionadas
en el literal anterior, haya cometido el delito bajo
sus 6rdenes o autorizacion.

c. La persona natural sefialada en el literal

236




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.

responsables las personas juridicas
por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo
la direccion o supervision directa de
alguno de los sujetos mencionados
en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes
de direccion y supervisién se han
cumplido cuando, con anterioridad
a la comisién del delito, la persona

juridica  hubiere  adoptado e
implementado modelos de
organizaciéon, administracion 'y

supervision para prevenir delitos
como el cometido, conforme a lo
dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran
responsables en los casos que las
personas naturales indicadas en los
incisos anteriores, hubieren
cometido el delito exclusivamente
en ventaja propia 0 a favor de un
tercero.

precedente, cuando la comisién del delito haya
sido posible porque las personas mencionadas en
el literal a. han incumplido sus deberes de
supervision, vigilancia y control sobre la actividad
encomendada, en atencion a la situacion
concreta del caso.

Las personas juridicas que tengan la calidad de
matrices seran responsables y sancionadas
siempre que las personas naturales de sus filiales
0 subsidiarias, que incurran en cualquiera de las
conductas sefialadas en el primer parrafo, hayan
actuado bajo sus érdenes, autorizacion o con su
consentimiento.

Las personas juridicas no son responsables en
los casos en que las personas naturales
indicadas en el primer parrafo, hubiesen cometido
los delitos previstos en el articulo 1,
exclusivamente en beneficio propio o a favor de
un tercero distinto a la persona juridica.

Art. 4. Responsabilidad sucesiva. El cambio de nombre, denominacién o razén social, reorganizacion de
la persona juridica, transformacion, disolucion, escision, fusion, liquidacién o cualquier acto que pueda
afectar la personalidad juridica no impiden la atribucién de responsabilidad a la misma.

En los casos de transformacion, fusién, absorcion, escision o cualquier otra modificacién societaria o de la
persona juridica, la responsabilidad de la persona juridica es transmitida a la persona juridica resultante o
absorbente.

Subsiste la responsabilidad penal de la persona juridica cuando, de manera encubierta 0 meramente
aparente, continle su actividad econdémica y se mantenga la identidad sustancial de sus clientes,
proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

En el caso de una fusién o escision, la persona juridica absorbente: (i) solo puede ser sancionada con el
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pago de una multa, que se calcula en funcion al patrimonio transferido, siempre que el delito haya sido
cometido antes de la fusion o escision, salvo que las personas juridicas involucradas hayan utilizado estas
formas de reorganizacion societaria con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal de la
persona juridica fusionada o escindida, en cuyo caso no opera este supuesto; y, (i) no incurre en
responsabilidad penal cuando ha realizado un adecuado proceso de debida diligencia, previo al proceso
de fusion o escision. Se entiende que se cumple con la debida diligencia cuando se verifique la adopcién
de acciones razonables orientadas a verificar que la persona juridica fusionada o escindida no ha incurrido

en la comision de cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1.

Normas comparativas:

Argentina Peru
Art. 3°- Responsabilidad | Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacién
sucesiva.

Para efectos de la presente Ley, son personas juridicas las entidades de derecho
En los casos de | privado, asi como las asociaciones, fundaciones, organizaciones no gubernamentales
transformacion, fusién, | y comités no inscritos, las sociedades irregulares, los entes que administran un
absorcion,  escision o | patrimonio auténomo y las empresas del Estado peruano o sociedades de economia
cualquier ofra modificacion | mixta.
societaria, la
responsabilidad  de la | El cambio de nombre, denominacion o razén social, reorganizacidon societaria,
persona juridica es | transformacion, escision, fusién, disolucién, liquidacién o cualquier acto que pueda

transmitida a la persona
juridica resultante 0
absorbente.

Subsiste la responsabilidad
penal de la persona juridica

cuando, de manera
encubierta 0 meramente
aparente,  continle  su

actividad econdmica y se
mantenga la  identidad
sustancial de sus clientes,
proveedores y empleados, 0
de la parte mas relevante de
todos ellos.

afectar la personalidad juridica de la entidad no impiden la atribucién de
responsabilidad a la misma.

En el caso de una fusién o escision, la persona juridica absorbente: (i) solo puede ser
sancionada con el pago de una multa, que se calcula teniendo en cuenta las reglas
establecidas en los articulos 5 o 7, segun corresponda, y en funcién al patrimonio
transferido, siempre que el delito haya sido cometido antes de la fusion o escision,
salvo que las personas juridicas involucradas hayan utilizado estas formas de
reorganizacion societaria con el proposito de eludir una eventual responsabilidad
administrativa de la persona juridica fusionada o escindida, en cuyo caso no opera
este supuesto; y, (i) no incurre en responsabilidad administrativa cuando ha realizado
un adecuado proceso de debida diligencia, previo al proceso de fusidn o escision. Se
entiende que se cumple con la debida diligencia cuando se verifique la adopcion de
acciones razonables orientadas a verificar que la persona juridica fusionada o
escindida no ha incurrido en la comision de cualquiera de los delitos previstos en el
articulo 1.
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Art. 5. Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La responsabilidad de la persona
juridica sera autbnoma de la responsabilidad penal de las personas naturales. Las causas que extinguen
la accion penal contra la persona natural no enervan la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Podra perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado la existencia de alguno de los
delitos del articulo 1y concurriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3, aun cuando la concreta
persona natural responsable no haya sido individualizada, no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella, 0 no haya sido posible establecer la participacién de el o los responsables individuales,
siempre y cuando dentro del proceso correspondiente se demostrare de manera fidedigna que el delito
debid necesariamente ser cometido dentro del &mbito de funciones y atribuciones propias de las personas
sefaladas en el articulo 3.

Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion

con la gravedad de aquéllos.

Normas comparativas:

Espaiia Chile Pert
Articulo 31 ter «1. La responsabilidad Articulo  5°.- Responsabilidad penal | Articulo 4. Autonomia de la
penal de las personas juridicas serd | autonoma de la persona juridica. La | responsabilidad

exigible siempre que se constate la
comisién de un delito que haya
tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones
aludidas en el articulo anterior, aun
cuando la concreta persona fisica
responsable  no  haya  sido
individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra
ella. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a
ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularan las respectivas
cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada
en relacion con la gravedad de
aquéllos.

2. La concurrencia, en las personas

responsabilidad de la persona juridica sera
auténoma de la responsabilidad penal de las
personas naturales y subsistird cuando,
concurriendo los demas requisitos previstos
en el articulo 3°, se presente alguna de las
siguientes situaciones:

1) La responsabilidad penal individual se
hubiere extinguido conforme a lo dispuesto en
los numerales 1° y 6° del articulo 93 del
Cadigo Penal.

2) En el proceso penal seguido en contra
de las personas naturales indicadas en los
incisos primero y segundo del articulo 3° se
decretare el sobreseimiento temporal de el o
los imputados, conforme a las causales de las
letras b) y c) del articulo 252 del Caédigo
Procesal Penal.

administrativa de la persona
juridica y extincién de la
accion contra la persona
juridica

La responsabilidad
administrativa de la persona
juridica es auténoma de la
responsabilidad penal de la
persona  natural.  Las
causas que extinguen la
accion penal contra la
persona natural no enervan
la responsabilidad
administrativa  de  las
personas juridicas.

La accién contra la persona
juridica se extingue por
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que materialmente hayan realizado
los hechos o en las que los hubiesen
hecho posibles por no haber ejercido
el debido control, de circunstancias
que afecten a la culpabilidad del
acusado 0 agraven su
responsabilidad, o el hecho de que
dichas personas hayan fallecido o se
hubieren sustraido a la accion de la
justicia, no excluira ni modificara la

También  podra  perseguirse  dicha
responsabilidad cuando, habiéndose
acreditado la existencia de alguno de los
delitos del articulo 1° y concurriendo los
demas requisitos previstos en el articulo 3°,
no haya sido posible establecer Ila
participacion de el o los responsables
individuales, siempre y cuando en el proceso
respectivo se demostrare fehacientemente

prescripcion 0 cosa

juzgada.

La accion contra la persona
juridica prescribe en el
mismo tiempo que el
previsto para la persona
natural, de conformidad con
el primer parrafo del articulo
80 del Codigo Penal, siendo

responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo
que se dispone en el articulo
siguiente.»

que el delito debi6 necesariamente ser
cometido dentro del ambito de funciones y
atribuciones  propias de las personas
sefialadas en el inciso primero del
mencionado articulo 3°.

de aplicacién asimismo, en
lo que corresponda, los
articulos 82, 83 y 84 del
Caodigo Penal.

Art. 6. Eximente por implementacién de un programa de prevencion y gestion de riesgos penales.
La persona juridica esta exenta de responsabilidad por la comision de los delitos comprendidos en el
articulo 1, si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad a la comision del delito, un
programa o modelo de prevencion y gestidn de riesgos penales adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los
delitos antes mencionados o para reducir significativamente el riesgo de su comision, siempre y cuando se
presenten todas las siguientes condiciones:

a. El érgano de administracion haya adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito,
programas de prevencion y gestion de riesgos penales 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;

b. La vigilancia del funcionamiento y del cumplimiento del programa de prevencién y gestion de riesgos
penales implantado haya sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica; o en los casos de las micro, pequefias y medianas empresas las
funciones de supervision podran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion.

c. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los programas de
prevencion y gestion de riesgos penales.
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d. No se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y

control por parte del érgano de administracion a que se refiere el literal a) del presente articulo.

En los casos en los que las anteriores condiciones solamente puedan ser acreditadas de forma parcial,

esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

Normas comparativas:

Espaiia Chile Pert

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del Articulo 3°.- | Articulo 17.

apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si | Atribucion de | Eximente por

se cumplen las siguientes condiciones: responsabilidad implementacion
penal. de modelo de

1.a el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes prevencion

de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion 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.a la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica
con poderes autbnomos 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.a los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y

4.a 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 condicion 2.a

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

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.a del apartado 2 podran ser

asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos efectos,
son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la
legislacién aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y

Inciso 3

Se considerara que
los deberes de
direccion y
supervision se han
cumplido  cuando,
con anterioridad a
la comision  del
delito, la_persona
juridica __hubiere
adoptado e
implementado

modelos de
administracion _y
supervision _para

prevenir __delitos
como el

cometido,

conforme a o
dispuesto _en el
articulo siguiente.

Las personas

[uridiqas NO
SERAN

17.1. La persona
juridica esta
exenta de
responsabilidad
por la comisién
de los delitos
comprendidos en
el articulo 1, si
adopta e
implementa en su
organizacién, con
anterioridad a la
comision del
delito, un modelo
de prevencion
adecuado a su
naturaleza,
riesgos,
necesidades y
caracteristicas,
consistente en
medidas de
vigilancia y
control idoneas
para prevenir los
delitos antes
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ganancias abreviada.

4. 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 organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision.

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

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.a
del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes
requisitos:

1.0 Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2.0 Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de
decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3.0 Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser
prevenidos.

4.0 Impondrén la obligacién de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencién.

5.0 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.0 Realizaran una verificacién periodica 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.»

RESPONSABLES

en los casos que
las personas
naturales indicadas
en los incisos
anteriores,
hubieren cometido
el delito
exclusivamente en

ventaja propia 0 a

favor de un tercero.

mencionados 0
para reducir
significativamente
el riesgo de su
comision.
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Art. 7. Efectos juridicos y valoracioén. El fiscal para formalizar la investigacion preparatoria debe contar
con un informe técnico de la autoridad que ejerza la supervision sobre la persona juridica, en el caso que
no exista ente de supervisién dicho informe sera elaborado por perito que designe el fiscal. El informe
técnico debe analizar la implementacion y funcionamiento del programa de prevencion y gestion de riesgos
penales, que tiene valor probatorio de pericia institucional. Si el informe técnico establece que la
implementacion y funcionamiento del programa de prevencion y gestion de riesgos penales antes de la
comision del delito, es adecuado y cumple con los elementos descritos en el articulo anterior, el fiscal
dispone el archivo de lo actuado, mediante decisién debidamente motivada.

Art 8. Causales atenuantes de responsabilidad. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de la persona juridica, las siguientes:

f.

g.

Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran
nuevas Yy decisivas para esclarecer las responsabilidades penales provenientes de los hechos.

La adopcién por parte de la persona juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la
reiteracién de delitos que pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

La adopcién e implementacion por parte de la persona juridica, después de la comisién del delito y antes del inicio del
proceso, de un programa de prevencidn de prevencion y gestion de riesgos penales.

La acreditacion parcial de los elementos minimos del programa de prevencién y gestion de riesgos penales.

Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccién a las
autoridades.

Proceder en cualquier momento del proceso y con anterioridad al proceso a reparar o disminuir el dafio causado.

El impedimento de las consecuencias del ilicito.

Normas comparativas:

Espafa

Chile

Peru

«S6lo  podran  considerarse
circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las
personas juridicas haber
realizado, con posterioridad a la
comisién del delito y a través de
sus representantes legales, las
siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de
conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, a

Articulo 6°.- Circunstancias
atenuantes. Seran
circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de la
persona juridica, las siguientes:

1) La prevista en el nimero
7° del articulo 11 del Cddigo
Penal.

2) La prevista en el nimero
9° del articulo 11 del Cddigo

Articulo 12. Circunstancias atenuantes

Son circunstancias atenuantes de la
responsabilidad  administrativa de las
personas juridicas las siguientes:

a. La colaboracion objetiva, sustancial y
decisiva en el esclarecimiento del hecho
delictivo, hasta antes del inicio de la etapa
intermedia.

b. El impedimento de las consecuencias
dafiosas del ilicito.
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confesar la infraccion a las

autoridades.

b) Haber colaborado en la
investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier
momento del proceso, que fueran
nuevas Yy decisivas  para
esclarecer las responsabilidades
penales dimanantes de los
hechos.

c) Haber procedido en cualquier
momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a
reparar 0 disminuir el dafio
causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del
comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir
los delitos que en el futuro
pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la
persona juridica.»

Penal. Se entendera
especialmente que la persona
juridica colabora

sustancialmente cuando, en
cualquier estado de la
investigacion 0 del
procedimiento  judicial, sus
representantes legales hayan
puesto, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige
contra ella, el hecho punible en
conocimiento de las
autoridades 0 aportado
antecedentes para establecer
los hechos investigados.

3) La adopcién por parte de
la persona juridica, antes del
comienzo del juicio, de medidas
eficaces para prevenir la
reiteracién de la misma clase
de delitos objeto de la
investigacion.

c. La reparacion total o parcial del dafio.

d. La adopcién e implementacién por parte
de la persona juridica, después de la
comision del delito y antes del inicio del
juicio oral, de un modelo de prevencién.

e. La acreditacién parcial de los elementos
minimos del modelo de prevencién.

La confesién, debidamente corroborada, de
la comision del delito, con anterioridad a la
formalizacién de la investigacion
preparatoria, tiene como efecto que el juez
pueda rebajar la medida establecida en los
literales a), b), y d) del articulo 5 hasta un
tercio por debajo del minimo legal
establecido, cuando se trate de medidas
temporales. Este supuesto es inaplicable en
caso de flagrancia, irrelevancia de la
admision de los cargos en atencién a los
elementos probatorios incorporados en el
proceso o cuando se haya configurado la
reincidencia de acuerdo al segundo pérrafo
del articulo 13.

Art 9. Circunstancias agravantes. Seran circunstancias agravantes de la responsabilidad penal de la

persona juridica, las siguientes:

a. La preexistencia de antecedentes penales de la persona juridica.

La existencia de antecedentes penales del representante legal, auditor externo, contador, auditor, socios,
administradores, directivos o quienes realicen actividades de administracién y supervision que concurran a la

La existencia dentro de su estructura un 6rgano, unidad, equipo o cualquier otra instancia cuya finalidad o actividad

Cuando se compruebe que la actividad que desarrolla la persona juridica es predominantemente ilicita.

b.
realizacion de la conducta punible.
C.
es licita.
d.
e.

No haber implementado un programa de prevencion y gestién de riesgos penales, estando obligado a ello, o que éste
no cumpla con los requisitos exigidos por esta ley o en el instructivo expedido por la Fiscalia General de la Nacion.
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Normas comparativas:

Chile Peru
) Articulo 13. Circunstancias agravantes
Articulo 7°.-
Circunstancia Constituye circunstancia agravante la utilizacion instrumental de la persona juridica para la
agravante. Es | comision de cualquiera de los delitos comprendidos en el articulo
circunstancia

agravante de la
responsabilidad penal
de la persona juridica,
el haber sido
condenada, dentro de
los  cinco  afios
anteriores, por el
mismo delito

1. Este supuesto se configura cuando se pruebe que la actividad que desarrolla la persona
juridica es predominantemente ilicita.

Asimismo, constituye circunstancia agravante cuando la persona juridica contiene dentro de su
estructura un 6rgano, unidad, equipo o cualquier otra instancia cuya finalidad o actividad es ilicita.

La comision de cualquiera de los delitos comprendidos en el articulo 1, dentro de los cinco afios
posteriores a la fecha en que se le haya impuesto, mediante sentencia, una 0 mas medidas, tiene
como efecto que el juez pueda aumentar las medidas establecidas en los literales a), b) y d) del
articulo 5, hasta en una mitad por encima del maximo legal establecido.

TiTULO Il

CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA

JURIDICA

Art 10. Penas. Seran aplicables a las personas juridicas una o mas de las siguientes penas:

1. Disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica, cuando hubiese sido creada al solo efecto

de la comision del delito, 0 esos actos constituyan la principal actividad de la persona juridica;

Esta pena no se aplicara a las empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho privado que presten un
servicio de utilidad publica cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y econdmicas o dafios

serios a la comunidad, como resultado de la aplicacidn de dicha pena.

2. Multa a favor del tesoro publico.
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3. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.

4. Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del Estado.

5. Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcion de los mismos por un periodo

determinado.

6. El juez puede ordenar a la autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica que resulte
responsable de la comision de los delitos previstos en el articulo 1, cuando sea necesario, para salvaguardar los

derechos de los trabajadores, de los acreedores o de terceros de buena fe.

7. Laremocién inmediata de administradores, directores y representantes legales.

8. La prohibicién de ejercer determinada actividad econémica o de celebrar determinada clase de actos o0 negocios

juridicos

9. Las penas accesorias previstas en el articulo 17 esta ley.

10. Ser Intervenida por la autoridad competente.

Normas comparativas:

Argentina Chile Pera
Art. 7°- Penas. Las penas aplicables | Articulo 8°.- Penas. Seran | Articulo 6. Medidas  administrativas
a las personas juridicas seran las | aplicables a las personas | complementarias

siguientes:

1) Multa de dos (2) a cinco (5)
veces del beneficio indebido
obtenido o que se hubiese

podido obtener;

2) Suspension total o parcial de
actividades, que en ningln caso
podra exceder de diez (10)

anos;

juridicas una o mas de las
siguientes penas:

1) Disolucién de la persona
juridica o cancelacién de la
personalidad juridica.

Esta pena no se aplicara a las
empresas del Estado ni a las
personas juridicas de derecho
privado que presten un servicio
de utilidad  publica  cuya
interrupcién  pudiere  causar

El juez, a requerimiento del Ministerio
Publico, puede ordenar a la autoridad
competente que disponga la intervencién de
la persona juridica que resulte responsable
de la comision de los delitos previstos en el
articulo 1, cuando sea necesario, para
salvaguardar los derechos de los
trabajadores y de los acreedores hasta por
un periodo de dos afios.

La intervencién puede afectar a la totalidad
de la organizacion o limitarse a alguna de
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3) Suspension para participar en
concursos o licitaciones estatales de
obras o servicios publicos o en
cualquier otra actividad vinculada
con el Estado, que en ningin caso
podra exceder de diez (10) afios;

4) Disolucion vy liquidacién de la
personeria cuando hubiese
sido creada al solo efecto
de la comisién del delito, o
esos actos constituyan la
principal actividad de la

entidad;

5) Pérdida o suspension de los
beneficios estatales que

tuviere;

6) Publicacion de un extracto de
la sentencia condenatoria a
costa de la persona
juridica.

graves consecuencias sociales y
econoémicas o dafios serios a la
comunidad, como resultado de la
aplicacién de dicha pena.

2) Prohibicion temporal o
perpetua de celebrar actos y
contratos con los organismos del
Estado.

3) Pérdida parcial o total de
beneficios fiscales o prohibicion
absoluta de recepcion de los
mismos  por un  periodo
determinado.

4) Multa a beneficio fiscal.

5) Las penas accesorias
previstas en el articulo 13.

sus instalaciones, secciones o unidades de
negocio. El juez debe fijar exactamente el
contenido y alcances de la intervencion y
determinar la entidad a cargo de la
intervencién y los plazos en que esta debe
cursarle informes a n de efectuar el
seguimiento de la medida.

La intervencion se puede modificar o
suspender en todo momento previo informe
del interventor y disposicion del Ministerio
Publico. El interventor estd facultado para
acceder a todas las instalaciones y locales
de la entidad y recabar la informacion que
estime necesaria para el

gjercicio de sus funciones, debiendo guardar
estricta confidencialidad respecto de la
informacion secreta o reservada de la
persona juridica, bajo responsabilidad.

Art. 11. Disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica. La disolucién o

cancelacion producira la pérdida definitiva de la personalidad juridica.

La sentencia que declare la disolucion o cancelacion designara, de acuerdo a su tipo y naturaleza juridica
y a falta de disposicion legal expresa que la regule, al o a los liquidadores encargados de la liquidacién de

la persona juridica, quienes cumpliran las funciones previstas en las normas vigentes.

Sin embargo, cuando asi lo aconseje el interés social, el juez, mediante resolucién fundada, podra ordenar
la enajenacion de todo o parte del activo de la persona juridica disuelta como un conjunto o unidad

economica, en subasta publica y al mejor postor. Esta debera efectuarse ante el propio juez.

Esta sancién se podra imponer Unicamente en los casos de delitos en los que concurra la circunstancia

agravante establecida en la presente ley.
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Art. 12. Multa a beneficio del tesoro publico. Consiste en la obligacién de pagar una suma de dinero a
favor del erario publico, como sancién por la comision de uno de los delitos del articulo 1.

Esta pena se graduara del siguiente modo:

a. Lamulta seré de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener.

b. Cuando no se pueda determinar el monto del beneficio obtenido o del que se esperaba obtener con la
comision de los delitos previstos en el articulo 1, el valor de la multa sera de hasta el diez (10) por ciento del
patrimonio de la persona juridica

La multa debe ser pagada dentro de los diez dias habiles de pronunciada la sentencia condenatoria. A
solicitud de la persona juridica y cuando el pago del monto de la multa pueda poner en riesgo su
continuidad o el mantenimiento de los puestos de trabajo o cuando sea aconsejable por el interés general,
el juez podra autorizar que el pago se efectle pagos parciales, dentro de un limite que no exceda de
treinta y seis meses.

En caso de que la persona juridica no cumpla con el pago de la multa impuesta, esta puede ser ejecutada
sobre sus bienes, previo requerimiento judicial, en la medida de prohibicién de actividades de manera
definitiva.

Normas comparativas:

Chile

Peru

Articulo 12.- Multa a beneficio
fiscal. Esta pena se graduarad del
siguiente modo:

1) En su grado minimo: desde
doscientas a dos mil unidades
tributarias mensuales.

2) En su grado medio: desde
dos mil una a diez mil unidades
tributarias mensuales.

3) En su grado méximo: desde
diez mil una a veinte mil unidades
tributarias mensuales.

El tribunal podré autorizar que el

Cuando no se pueda determinar el monto del beneficio obtenido o del que se
esperaba obtener con la comision de los delitos previstos en el articulo 1, el
valor de la multa se establece conforme a los siguientes criterios:

a) Cuando el ingreso anual de la persona juridica al momento de la comision
del delito asciende hasta ciento cincuenta (150) unidades impositivas
tributarias, la multa es no menor de diez (10) ni mayor de cincuenta (50)
unidades impositivas tributarias.

b) Cuando el ingreso anual de la persona juridica al momento de la comisién
del delito sea mayor a ciento cincuenta (150) unidades impositivas tributarias y
menor de mil setecientas (1700) unidades impositivas tributarias, la multa es
no menor de cincuenta (50) ni mayor de quinientas (500) unidades impositivas
tributarias (UIT).

¢) Cuando el ingreso anual de la persona juridica al momento de la comisién
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pago de la multa se efectle por | del delito sea mayor a mil setecientas (1700) unidades impositivas tributarias,
parcialidades, dentro de un limite | la multa es no menor de quinientas (500) ni mayor a diez mil (10000) unidades
que no exceda de veinticuatro | impositivas tributarias (UIT).

meses, cuando la cuantia de ella
pueda poner en riesgo la | La multa debe ser pagada dentro de los diez dias habiles de pronunciada la
continuidad del giro de la persona | sentencia que tenga la calidad de consentida o ejecutoriada. A solicitud de la
juridica sancionada, o cuando asi lo | persona juridica y cuando el pago del monto de la multa pueda poner en riesgo
aconseje el interés social. su continuidad o el mantenimiento de los puestos de trabajo o cuando sea
aconsejable por el interés general, el juez autoriza que el pago se efectle en

El tribunal, una vez ejecutoriada | cuotas mensuales, dentro de un limite que no exceda de treinta y seis meses.

la sentencia condenatoria,
comunicara la aplicacion de la | En caso de que la persona juridica no cumpla con el pago de la multa
multa a la Tesoreria General de la | impuesta, esta puede ser ejecutada sobre sus bienes o convertida, previo
Republica, quien se hara cargo de | requerimiento judicial, en la medida de prohibicion de actividades de manera
su cobro y pago. de definitiva, prevista en el numeral 2 del literal b) del articulo 5.

Art. 13. Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del
Estado. Esta prohibicion consiste en la pérdida del derecho a participar en procesos de contratacion
estatal y de ser contratista de las entidades del Estado o donde éste tenga participacion. Esta pena
procedera unicamente cuando la persona juridica sea condenada por delitos que tengan relacion con la
celebracion de contratos estatales. Esta prohibicion serd temporal, y sera por el mismo tiempo que esté
prevista para la pena de prision en el delito por el cual fue condenada la persona juridica.

Art. 14. Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcion de los
mismos por un periodo determinado. Para efectos de esta ley se entendera por beneficios fiscales,
aquellos que otorga el Estado o sus organismos por concepto de exenciones, subvenciones sin prestacion
reciproca de bienes o servicios y, en especial, los subsidios para financiamiento de actividades especificas
0 programas especiales y gastos inherentes o0 asociados a la realizacidn de estos, sea que tales recursos
se asignen a través de fondos concursables o en virtud de leyes permanentes o subsidios, subvenciones
en areas especiales o0 contraprestaciones establecidas en estatutos especiales y otras de similar
naturaleza.

Esta prohibicion sera temporal, y sera por el mismo tiempo que esté prevista para la pena de prision en el
delito por el cual fue condenada la persona juridica.

Art. 15. La remocion inmediata de administradores, directores y representantes legales. Consiste en
la prohibicién impuesta por el juez a la persona juridica, de mantener al representante legal, auditor
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externo, contador, auditor, socios, administradores, directivos o quienes realicen actividades de
administracion y supervision que fungian como tales al momento de la comision de la conducta punible,
cuando hubiere participado en la comision del delito.

Esta prohibicion comprende la de mantener vinculos juridicos con esas mismas personas, ya sea en
calidad de empleados, contratistas o cualquiera otra naturaleza. Esta pena procede frente a todos los
delitos que son susceptibles de ser cometidos por la persona juridica, consagrados en el articulo 1.

Art. 16. La prohibicion de ejercer determinada actividad econdomica o de celebrar determinada clase
de actos o negocios juridicos. Consiste en la prohibicion de ejercer la actividad econémica en cuyo
ejercicio se cometié la conducta punible, o de celebrar los actos, contratos o negocios juridicos que
sirvieron como medio o instrumento para la comision del delito. Esta prohibicidn sera temporal, y sera por
el mismo tiempo que esté prevista para la pena de prision en el delito por el cual fue condenada la persona
juridica.

Art. 17. Las penas accesorias. El juez, a requerimiento de la Fiscalia General de la Nacion, podra
imponer las siguientes penas accesorias:

1. Publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria. Se llevara a cabo, por cuenta de la persona juridica, una
publicaciéon de un extracto de la sentencia condenatoria, en un diario de amplia circulacién y en otro medio de
comunicacién de gran difusion, entro de los diez (10) dias hébiles siguientes a que se encuentre ejecutoriada.

2. Comiso. El producto del delito y demas bienes, efectos, objetos, documentos e instrumentos del mismo seran
decomisados; lo anterior sin perjuicio de la iniciacion de las posibles acciones de extincion de dominio.

Normas comparativas:
| Chile [ Peru
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Articulo 13.- Penas accesorias. Se aplicaran,
accesoriamente a las penas sefialadas en los
articulos anteriores, las siguientes:

1) Publicacién de un extracto de la sentencia. El
tribunal ordenara la publicacién de un extracto de la
parte resolutiva de la sentencia condenatoria en el
Diario Oficial u otro diario de circulacién nacional.

La persona juridica sancionada asumira los
costos de esa publicacion.

2) Comiso. El producto del delito y demas
bienes, efectos, objetos, documentos e
instrumentos del mismo seran decomisados.

3) En los casos que el delito cometido suponga

Articulo 6. Medidas administrativas complementarias

El juez, a requerimiento del Ministerio Publico, puede
ordenar a la autoridad competente que disponga la
intervencion de la persona juridica que resulte
responsable de la comisién de los delitos previstos en el
articulo 1, cuando sea necesario, para salvaguardar los
derechos de los trabajadores y de los acreedores hasta
por un periodo de dos afios.

La intervencion puede afectar a la totalidad de la
organizacién o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio. El juez debe fijar
exactamente el contenido y alcances de la intervencién y
determinar la entidad a cargo de la intervencion y los
plazos en que esta debe cursarle informes a n de efectuar
el seguimiento de la medida.

la inversiéon de recursos de la persona juridica
superiores a los ingresos que ella genera, se
impondra como pena accesoria el entero en arcas
fiscales de una cantidad equivalente a la inversion
realizada.

La intervencion se puede modificar o suspender en todo
momento previo informe del interventor y disposicion del
Ministerio Publico. El interventor esta facultado para
acceder a todas las instalaciones y locales de la entidad y
recabar la informacién que estime necesaria para el

Art. 18. Intervencion de la persona juridica. El juez, a requerimiento de la Fiscalia General de la Nacion,
puede ordenar a la autoridad competente que disponga la intervencion de la persona juridica que resulte
responsable de la comision de los delitos previstos en el articulo 1, cuando sea necesario, para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y de los acreedores hasta por un periodo de dos afios. La
intervencion puede afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones 0 unidades de negocio.

El juez debe fijar exactamente el contenido y alcances de la intervencion y determinar la entidad a cargo
de la intervencion y los plazos en que esta debe cursarle informes a fin de efectuar el seguimiento de la
medida. La intervencion se puede modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y
disposicion de la Fiscalia General de la Nacion.

El interventor esta facultado para acceder a todas las instalaciones y locales de la entidad y recabar la
informacién que estime necesaria para el ejercicio de sus funciones, debiendo guardar estricta
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confidencialidad respecto de la informacion secreta o reservada de la persona juridica, bajo
responsabilidad.

Art. 19. Criterios de graduacion de las sanciones. Las sanciones por las infracciones a la presente ley
se graduaran atendiendo a los siguientes criterios los cuales deberan ser atendidos por el juez, dejando
constancia pormenorizada de sus razonamientos en su fallo:

Noak w N

10.
1.

12.
13.

14.
15.

El beneficio econdmico obtenido o pretendido por el infractor con la conducta.
La mayor o menor capacidad patrimonial del infractor.

La reiteracion de conductas.

La gravedad del hecho punible

La extension del dafio o peligro causado

El movil para la comision del delito.

La negativa, resistencia u obstruccién a la accion investigadora o de supervision y la conducta procesal del
investigado.

El reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas.

La existencia, ejecucion y efectividad de programas de prevencion y gestion de riesgos penales, conforme a lo
previsto en el articulo 23 de la presente ley.

El grado de cumplimiento de las medidas cautelares.

Haber realizado un adecuado proceso de debida diligencia, previo a un proceso de fusién, escisién, reorganizacion o
adquisicion del control en el que esté involucrada la sociedad que cometio la infraccion.

Haber puesto en conocimiento de las autoridades la comisién de las conductas enunciadas en el articulo 1.

El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona natural u érgano que incumplio el deber de
control.

El interés general

Bienes juridicos tutelados de terceros interesados de buena fe.

El juez, al momento de aplicar las sanciones, consagradas en la presente ley, debe tener en cuenta que
esas medidas no afecten o pongan en peligro intereses o bienes juridicos tutelados de terceros de buena
fe que sean completamente ajenos a los hechos y, por lo tanto, no pueden ser responsables de dichas
consecuencias.

Asi mismo, el juez debera tener presente si estas sanciones impuestas a las personas juridicas de
derecho privado que presten un servicio publico o de utilidad publica pudiere causar graves consecuencias
sociales y economicas o dafios serios a la comunidad, como resultado de la aplicacion de la pena.

Normas comparativas:
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Chile

Pert

Articulo 14.- Escala general. La pena que se imponga a la persona juridica se
determinara en relacion a la prevista para el delito correspondiente sefialado en el
articulo 1°, de conformidad a la siguiente escala:

Escala General de Penas para Personas Juridicas

1.- Penas de crimenes.

a) Disolucién de la persona juridica o cancelacién de la personalidad juridica.

b) Prohibicién de celebrar actos y contratos con organismos del Estado en su
grado maximo a perpetuo.

c) Pérdida de beneficios fiscales en su grado maximo o prohibicién absoluta de
recepcion de los mismos de tres afios y un dia a cinco afos.

d) Multa a beneficio fiscal, en su grado maximo.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencionadas
en el articulo 13.

2.- Penas de simples delitos.

a) Prohibicién temporal de celebrar actos y contratos con organismos del
Estado en su grado minimo a medio.

b) Pérdida de beneficios fiscales en su grado minimo a medio o prohibicion
absoluta de recepcion de los mismos de dos a tres afios.

¢) Multa en su grado minimo a medio.

En estos casos siempre se aplicaran como accesorias las penas mencionadas
en el articulo 13.
Articulo 17.- Reglas de determinacién judicial de la pena. Para regular la cuantia y
naturaleza de las penas a imponer, el tribunal debera atender, dejando constancia
pormenorizada de sus razonamientos en su fallo, a los siguientes criterios:

1) Los montos de dinero involucrados en la comision del delito.

2) El tamafio y la naturaleza de la persona juridica.

Articulo 14.
Criterios para la
aplicacion de las
medidas
administrativas

Las medidas
previstas en los
literales b, c y d del
articulo 5 son
determinadas por el
juez en atencion a
los siguientes
criterios, seglin
corresponda:

a. La gravedad del
hecho punible. b.

La capacidad
econdmica de la
persona

juridica. c. La
extension del dafio
0 peligro

causado. d. El
bene cio econémico
obtenido por el
delito. e. El mdvil
para la comisién del
delito. f. El puesto

que en la estructura
de la persona
juridica

ocupa la persona
natural u 6rgano
que incumplio el
deber de control.
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3) La capacidad economica de la persona juridica.

4) El grado de sujecion y cumplimiento de la normativa legal y reglamentaria y
de las reglas técnicas de obligatoria observancia en el ejercicio de su giro o
actividad habitual.

5) La extensién del mal causado por el delito.

6) La gravedad de las consecuencias sociales y econoémicas o, en su caso, los
dafios serios que pudiere causar a la comunidad la imposicion de la pena, cuando
se frate de empresas del Estado o de empresas que presten un servicio de
utilidad publica.

Art. 20. Suspension de la condena. Si en la sentencia condenatoria el juez impusiere alguna en su grado
minimo, podra, mediante decisién fundada y de manera excepcional, considerando especialmente el
numero de trabajadores o las ventas anuales netas o los montos de exportacion de la persona juridica,
disponer la suspension de la condena y sus efectos por un plazo no inferior a seis meses ni superior a dos
anos. En este caso, el juez podra sustraer de este efecto la pena accesoria de comiso.

Tratandose de personas juridicas que prestan un servicio de utilidad publica cuya interrupcién pudiere
causar graves consecuencias sociales y econdémicas o dafios serios a la comunidad, el juez podra
disponer la suspension cualquiera fuere la pena impuesta en la sentencia. Esta suspension no afecta la
responsabilidad civil derivada del delito.

Normas comparativas:

Peru

Articulo 16. Suspensién de la ejecucion de las medidas

16.1. El juez puede disponer mediante resolucién debidamente motivada y de modo excepcional, la suspensién de la
ejecucion de las medidas impuestas y sus efectos por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos afios, siempre
que la medida a imponerse esté por debajo del tercio inferior conforme a lo establecido en el articulo 15, y no se re era a
la prevista en el primer parrafo del articulo 8, el primer parrafo del articulo 9 o en el articulo 10.

16.2. El juez al ordenar la suspension de la ejecucién de la medida impuesta y sus efectos impone a la persona juridica
las siguientes reglas: (i) la reparacion total del dafio y (i) la obligacion de adoptar e implementar un modelo de
prevencion.

16.3. Si durante el periodo de suspension la persona juridica no cumple con las reglas impuestas, el Juez puede, segin
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sea el caso: (i) prorrogar el periodo de suspension hasta la mitad del plazo fijado; en ningln caso la prorroga acumulada
debe exceder los dos afios, o (i) revocar la suspensién decretada.

16.4. Si transcurre el periodo de suspension sin que la persona juridica sea incorporada a un nuevo proceso penal de
conformidad con lo previsto en los articulos 90 y 91 del Decreto Legislativo N° 957, Decreto Legislativo que promulga el
nuevo Codigo Procesal Penal, y se verifica el cumplimiento de las reglas impuestas, el juez deja sin efecto la sancion
impuesta y resuelve el sobreseimiento de la causa.

16.5. Esta suspension no afecta el decomiso dispuesto judicialmente, segun lo previsto en el articulo 11.

Art. 21. Extincion de la accién. La responsabilidad penal de la persona juridica se extingue por las

mismas causales sefialadas en el Codigo Penal. La accidn contra la persona juridica se extingue por
prescripcidn o cosa juzgada. La extincion de la accién penal contra las personas naturales autoras o

participes del hecho delictivo no afectaré la vigencia de la accidn penal contra la persona juridica.

Normas comparativas:

Argentina Chile

Art. 4°- Extinciéon de la accién. La accion penal
contra la persona juridica sélo se extinguira por las Articulo 19.- Extincion de la responsabilidad penal. La
causales enumeradas en los incisos 2 y 3 del | responsabilidad penal de la persona juridica se extingue por
articulo 59 del Codigo Penal. las mismas causales sefialadas en el articulo 93 del Codigo
Penal, salvo la prevista en su nimero 1°.

La extincion de la accion penal contra las personas
humanas autoras o participes del hecho delictivo no
afectara la vigencia de la accion penal contra la
persona juridica.

TITULO IV
DISPOSICIONES PROCEDIMENTALES

Art. 22. Normas aplicables. La investigacion, procesamiento y sancion de las personas juridicas, de

conformidad con lo establecido en la presente ley, se tramitan en el marco del proceso penal, al amparo de
las normas y disposiciones del Cédigo Procedimiento Penal, gozando la persona juridica de todos los
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derechos y garantias que la Constitucion Politica de Colombia y la normatividad vigente reconoce a favor
del imputado.

Norma comparativa:

Peru

TERCERA. Via procesal y puesta en vigencia de articulos del Codigo Procesal Penal

La investigacion, procesamiento y sancién de las personas juridicas, de conformidad con lo establecido en el presente
Decreto Legislativo, se tramitan en el marco del proceso penal, al amparo de las normas y disposiciones del Decreto
Legislativo N° 957, gozando la persona juridica de todos los derechos y garantias que la Constitucion Politica del Perd y
la normatividad vigente reconoce a favor del imputado.

Para dicho efecto, se adelanta la vigencia de los articulos 90 al 93, 372 y 468 al 471 del Decreto Legislativo N° 957 y
demas normas de este Decreto Legislativo que resulten aplicables en aquellos distritos judiciales donde no se encuentre
vigente.

TITULOV
PROGRAMA DE PREVENCION Y GESTION DE RIESGOS PENALES

Art. 23. Elementos del programa de prevencion y gestion de riesgos penales. Los programas o
modelos de prevencion y gestion de riesgos penales (Sistemas de Gestion de Compliance Penal) deberan
estar disefiados e implementados con enfoque basado en el riesgo y en los estandares internacionales
sobre cumplimiento normativo y gestion de riesgos y cumplir con los siguientes requisitos:

1. Designar un encargado de prevencion.

a. El cual es designado por el méximo érgano de administracion de la persona juridica o quien haga
Sus veces, segun corresponda.

b. Elencargado de prevencion debera contar con autonomia respecto de la administracion de la persona juridica, de sus
duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores.

Tratandose de las micro, pequefia y mediana empresas, el rol de encargado de prevencion puede ser
asumido directamente por el 6rgano de administracion.
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2. |dentificar las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.
Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir la comision de los delitos previstos en el
articulo 1 a través de la persona juridica.

3. Establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

4. Implementar de procedimientos de denuncia y mecanismos e instrumentos para la prevencion,
deteccion, prevencion y reporte de operaciones que resulten sospechosas, de ser constitutivas de algunos
de delitos, en especial a los que se hace referencia en el articulo 1 de la presente ley.

5. Disponer de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos.

6. Imponer la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de
vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion y gestion de riesgos penales.

7. Establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo. Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefalarse en los
reglamentos que la persona juridica dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta
normativa interna debera ser incorporada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de
prestacion de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona
juridica, incluidos los méximos ejecutivos de la misma.

8. Realizar una verificacion periédica del modelo de prevencion y gestion de riesgos penales de su
eventual modificaciéon cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, 0
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios.

La Fiscalia General de la Nacion, teniendo presente los anteriores requisitos expedird el instructivo
mediante el cual se establezcan las guias para el disefio y adopcion de los programas de prevencion y
gestion de riesgos penales, definird cuéles son las caracteristicas, elementos, requisitos, procedimientos y
controles minimos que deberan tener esos programas. Tales instructivos deberan basarse en los
estandares internacionales sobre cumplimiento normativo (Norma ISO 19600 Norma UNE 19601) y de
gestion de riesgos (Norma ISO 31000 — 31010 - 37001) y la Recomendaciones del GAFI. En el instructivo
se definiran los indicadores que usaran para evaluar la eficacia minima que deben tener los programas de
prevencion y gestion de riesgos penales.
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En el caso de las micro, pequefias y medianas empresas, el modelo de prevencion y gestion de riesgos
penales serd acorde a su naturaleza y caracteristicas, y los elementos mencionados se adecuaran a su

propia estructura.

Normas comparativas:

Espana

Chile

Peru

5. Los modelos de
organizacion y
gestion a que se
refieren la condicion
1.a del apartado 2 y
el apartado anterior
deberan cumplir los
siguientes requisitos:

1.0 Identificaran las
actividades en cuyo
ambito puedan ser
cometidos los delitos
que  deben  ser
prevenidos.

2.0 Estableceran los
protocolos )
procedimientos que
concreten el proceso
de formaciéon de la
voluntad de la
persona juridica, de
adopcion de
decisiones 'y de
gjecucion de las
mismas con relacién
a aquéllos.

3.0 Dispondran de
modelos de gestién
de los recursos
financieros

Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. Para los
efectos previstos en el inciso tercero del articulo anterior, las
personas juridicas podran adoptar el modelo de prevencion a
que alli se hace referencia, el que debera contener a lo menos
los siguientes elementos:

1) Designacién de un encargado de prevencion.

a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica,
sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un
ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus
representantes, sus duefios o socios, segun corresponda a la
forma de administracién de la respectiva entidad, en adelante la
"Administracion de la Persona Juridica", deberd designar un
encargado de prevencion, quien durara en su cargo hasta tres
afios, el que podra prorrogarse por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion debera contar con autonomia
respecto de la Administracion de la Persona Juridica, de sus
duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus
controladores. No obstante, podré ejercer labores de contraloria
0 auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales
no excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio, el socio
o el accionista controlador podran asumir personalmente las
tareas del encargado de prevencion.

2) Definicion de medios y facultades del encargado de
prevencion.

La Administracién de la Persona Juridica debera proveer al
encargado de prevencién los medios y facultades suficientes
para el desempefio de sus funciones, entre los que se

17.2.  El  modelo de
prevencién debe de contar
con los siguientes
elementos minimos:

17.2.1. Un encargado de
prevencion, designado por
el maximo organo de
administracion ~ de  la
persona juridica o quien
haga sus veces, segun
corresponda, que debe
ejercer su funcién con
autonomia. Tratandose de
las micro, pequefia y
mediana empresas, el rol
de encargado de
prevencién  puede  ser
asumido directamente por
el 6rgano de administracion.

17.2.2. Identificacion,
evaluacion y mitigacion de
riesgos para prevenir la
comision de los delitos
previstos en el articulo 1 a
través de la persona
juridica.

17.2.3. Implementacién de
procedimientos de
denuncia.
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adecuados para
impedir la comisién
de los delitos que

deben ser
prevenidos.

4.0 Impondran la
obligacion de
informar de posibles
riesgos e
incumplimientos  al
organismo

encargado de vigilar
el funcionamiento y

observancia del
modelo de
prevencion.

5.0 Estableceran un
sistema disciplinario
que sancione
adecuadamente el
incumplimiento de las
medidas que
establezca el
modelo.

6.0 Realizardn una
verificacién periddica
del modelo y de su
eventual modificacion
cuando se pongan de
manifiesto

infracciones
relevantes de sus
disposiciones, 0

cuando se produzcan
cambios en la
organizacién, en la
estructura de control
0 en la actividad
desarrollada que los

consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar
adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio y
capacidad econémica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica
para informarla oportunamente por un medio idéneo, de las
medidas y planes implementados en el cumplimiento de su
cometido y para rendir cuenta de su gestién y reportar a lo
menos semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los
delitos.

El encargado de prevenciéon, en conjunto con la
Administracién de la Persona Juridica, debera establecer un
sistema de prevencion de los delitos para la persona juridica,
que debera contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la
entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se
genere o incremente el riesgo de comisién de los delitos
sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos
especificos que permitan a las personas que intervengan en las
actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar
y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la
comision de los mencionados delitos.

c) La identificacion de los procedimientos de administracion y
auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad
prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi
como de procedimientos de denuncia o persecucién de
responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que
incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas
deberan sefalarse en los reglamentos que la persona juridica
dicte al efecto y deberdn comunicarse a todos los trabajadores.

17.2.4. Difusion y
capacitacion periddica del
modelo de prevencion.

17.2.5.  Evaluacion vy
monitoreo  continuo  del
modelo de prevencion.

El contenido del modelo de
prevencién, atendiendo a
las caracteristicas de la
persona juridica, se
desarrolla en el Reglamento
de la presente Ley. En caso
de la micro, pequefia y
mediana  empresa, el
modelo de prevencién sera
acotado a su naturaleza y
caracteristicas y solo debe
contar con alguno de los
elementos minimos antes
sefialados.

17.3. En el caso de las
empresas del Estado o
sociedades de economia

mixta, el modelo de
prevencion se ejerce sin
perjuicio de las

competencias y potestades
que corresponden a los
organos de control
institucional como de todos
los 6rganos conformantes
del Sistema Nacional de
Control.

17.4. Se excluye también la
responsabilidad de la
persona juridica, cuando
cualquiera de las personas
naturales sefialadas en el
articulo 3 comete el delito
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hagan necesarios.» Esta normativa interna deberé ser incorporada expresamente en | eludiendo de modo
los respectivos contratos de trabajo y de prestacién de servicios | fraudulento el modelo de
de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios | prevencion  debidamente
de la persona juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la | implementado.

misma.

Art. 24. Programas de prevencion y gestion de riesgos penales obligatorios. Estan obligadas a
implementar los programas de prevencion y gestion de riesgos penales a los que se hace referencia en el
articulo 23 de la presente ley, las personas juridicas obligadas a adoptar sistemas de gestion de riesgos
asociados al lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

La autoridad que ejerzan las funciones de supervision, fiscalizacion, control vigilancia de la respectiva
persona juridica debera vigilar el cumplimiento de estas obligaciones.

En todo caso, la responsabilidad administrativa por incumplimiento de esta obligacion es independiente de
la responsabilidad penal de la persona juridica.

Art. 25. Responsabilidad administrativa de las personas juridicas vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia. Las personas juridicas vigiladas por la Superintendencia del Sistema Financiero
obligadas adoptar programas de prevencion y de gestion de riesgos penales, sus directores,
administradores, gerentes, auditores externos u otros funcionarios 0 empleados, podran ser objeto de las
medidas y sanciones previstas en Estatuto Orgénico del, en caso de incumplimiento total, parcial o
extemporaneo a lo dispuesto en las obligaciones contenidas en el articulo 23 de esta ley o en las
instrucciones que expida la Fiscalia General de la Nacion.

Art. 26. Responsabilidad administrativa de las demas personas juridicas. Las personas juridicas
obligadas a adoptar programas de prevencion y de gestion de riesgos penales, no sometidas a la vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia, sus directores, administradores, gerentes, auditores
externos u otros funcionarios 0 empleados, podrén ser objeto de las medidas y sanciones previstas en el
articulo 27 de esta ley, en caso de incumplimiento total, parcial o extemporaneo a lo dispuesto a las
obligaciones contenidas en el articulo 23 de esta ley, en su reglamento o en las instrucciones que expida
la Fiscalia General de la Nacion.

La imposicién de las sanciones o adopcién de las medidas administrativas a las que hace referencia en la
presente ley serd realizada por la respectiva autoridad que ejerza las funciones de supervision,
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fiscalizacion o vigilancia sobre la persona juridica obligada a adoptar los programas de prevencion y
gestion de riesgos penales.

Art. 27. Sanciones administrativas. Las personas obligadas a adoptar programas de prevencion y de
gestion de riesgos penales, no sometidas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia,
podran ser objeto de las siguientes medidas y sanciones, en caso de incumplimiento total, parcial o
extemporaneo a lo dispuesto a las obligaciones contenidas en el articulo 23 de esta ley, en su reglamento
0 en las instrucciones que expida la Fiscalia General de Nacion:

a) Amonestacion privada.

b) Amonestacion publica.

c) Imposicién de multas de hasta el cuatro (4) por ciento del patrimonio de la persona juridica;
Las multas pecuniarias podran ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento que las origind.
Adicionalmente, la autoridad de supervision de la respectiva persona juridica podra ordenar a la
persona juridica multada que destine una suma de la multa impuesta a la implementacion de
mecanismos correctivos 0 de mejora de los programas de prevencion y gestion de riesgos penales,
que debera acordar con el mismo organismo de control.

Ademas de la sancién que corresponda imponer al sujeto obligado por la comisién de infracciones muy
graves, se podran imponer una o varias de las siguientes sanciones a los directores, administradores,
gerentes, auditores externos u otros funcionarios 0 empleados, fueran responsables de la infraccion:

a) Emision de las 6rdenes necesarias para que se suspendan de inmediato las practicas ilegales de
los directores, administradores, gerentes, auditores externos u otros funcionarios 0 empleados de
una persona juridica y la adopcion de las correspondientes medidas correctivas;

b) Amonestacion privada o publica a los directores, administradores, gerentes, auditores externos u
otros funcionarios o empleados de la persona juridica;

c) Imposicion a los directores, administradores, representantes legales, auditores externos u otros
funcionarios 0o empleados de la persona juridica, de multas de hasta dos mil (2.000) salarios
minimos legales mensuales.

Art. 28. Certificacion del programa de prevencion y gestion de riesgos penales. Las personas
juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su programa de prevencion o
gestion de riesgos penales, por terceros debidamente registrados y acreditados, con la finalidad de
acreditar el cumplimiento de todos los elementos establecidos por la autoridad competente.
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La existencia de una adecuada certificacion del programa de prevencion y gestion de riesgos, constituira
un elemento probatorio favorable, dentro del proceso de responsabilidad de la persona juridica.

En el certificado constara que dicho programa contempla todos los requisitos establecidos en esta ley y en
el instructivo que expedird la Fiscalia General de la Nacion y los estandares internacionales sobre
cumplimiento normativo y gestion de riesgos, en relacion a la situacion, tamafo, giro, nivel de ingresos y
complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas especializadas que cumplan con los requisitos que se
definan en instructivo que expedira la Fiscalia General de la Nacién. Las empresas certificadoras deberan
estar inscritas en las respectivas autoridades de supervision, control, fiscalizacion y vigilancia, las cuales

previamente deberan verificar que cumplen dichos requisitos.

Normas comparativas:

Chile

Peru

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona
Juridica, debera establecer métodos para la aplicacién efectiva del modelo de
prevencién de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi
como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e
implementacion de su modelo de prevencion de delitos. En el certificado constara que
dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3)
anteriores, en relacién a la situacién, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de
la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa,
sociedades clasificadoras de riesgo u ofras entidades registradas ante la
Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de
conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado
organismo fiscalizador.

c) Se entenderd que las personas naturales que participan en las actividades de
certificacion realizadas por las entidades sefialadas en la letra anterior cumplen una
funcién publica en los términos del articulo 260 del Cddigo Penal.

Articulo 19. Certificacién del
modelo de prevencion

El modelo de prevencién
puede ser certificado por
terceros debidamente
registrados y acreditados,
con la finalidad de acreditar
el cumplimiento de todos los
elementos establecidos en el
parrafo 17.2 del articulo 17.
El reglamento establece la
entidad publica a cargo de la
acreditacion de terceros, la

norma técnica de
certificacion 'y demas
requisitos para la
implementacion  adecuada
de los modelos de
prevencion.
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TiTULO VI
PREVENCION DE LAS ACTIVIDADES DELICTIVAS EN LAS ENTIDADES PUBLICAS

Art. 29. Rol de las entidades publicas en la prevencion, control, deteccion y reporte de actividades
delictivas. Las entidades publicas no son objeto de responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
embrago, todas las entidades publicas en el desarrollo de sus funciones misionales y en los procesos de
contratacion, deben adoptar programas de prevencion y gestion de riesgos penales.

Las entidades publicas deberan designar una persona encargada de la prevencion y gestién de riesgos
penales y reportar a la Unidad de Informacion y Anélisis Financiero (UIAF) las operaciones o informacion
que requiera dicha Unidad.

La persona delegada para la gestion de riesgos penales, debera contar con autonomia e independencia.

Los elementos y requisitos de los programas de prevencion y gestion de riesgos penales en las entidades
publicas seran los definidos en el articulo 23 de la presente ley.

Art. 30. Mecanismos de control para la deteccion de operaciones sospechosas, por parte de las
entidades publicas. Las entidades publicas, en aplicacion de los programas de prevencion y gestion de
riesgos penales, deben adoptar politicas y procedimientos para la prevencién, deteccion y reporte a la
UIAF de operaciones que resulten sospechosas, de ser constitutivas de delitos, en especial a los que se
hace referencia en el articulo 1 de la presente ley.

Asi mismo, deben reportar a la UIAF cualquier informacién que dicha Unidad les solicite, en la forma y
oportunidad que la UIAF lo determine
Art. 31. Derogatorias

Anexo No. 2

LISTADO DE ENTES SUPERVISORES Y LOS SISTEMAS DE PREVENCION DE LAFT APLICABLES A LOS SUJETOS OBLIGADOS A
ADOPTAR SISTEMAS DE PREVENCION DEL LA/FT

ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE
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ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT

)

@) =colderortes

Coljuegus

Funciones de
inspeccion, vigilancia y
control sobre los
organismos deportivos
y demas entidades que
conforman el Sistema
Nacional del Deporte

Juegos Localizados
(casinos, bingos,
apuestas en deportes y
carreras virtuales);
Juegos Novedosos
(Baloto - Revancha y
Super Astro Millonario),
las Rifas
Nacionaleshttp://www.c
oljuegos.gov.co/publica
ciones/300638 y los
Sorteos Promocionales.

Clubes con deportistas
profesionales vigilados por
Coldeportes y todas las
entidades bajo inspeccion,
vigilancia y control de
Coldeportes. Entidades sin
animo de lucro que integran el
Sistema Nacional del Deporte

Juegos de Suerte y Azar
localizados, novedosos y de
apuestas en eventos
deportivos, gallisticos,
caninos y similares
autorizados por Coljuegos

SIPLAFT
Disefio, aprobacion e
politicas.
Identificacion de factores de riesgo
Establecimiento de medidas de control
Acreditacion de procesos de verificacion
Conocimiento  de  clientes,  empleados,
proveedores, determinacion de PEP’s
Politicas de manejo de efectivo
Roles y responsabilidades
Reportes a la UIAF (ROS, ROE)
Reportes de transferencia
deportivos de los jugadores
Reportes de Accionistas o asociados
Reporte de Taquilla
Reporte de patrocinio, donaciones, derechos
de television y/o publicidad

implementacion  de

y derechos

SIPLAFT
Esta compuesto por las fases de prevencion y
control y exige como minimo los siguientes
elementos:
Politicas
Procedimientos
Mecanismos de debida diligencia
Instrumentos que se aplicaran
Medidas de control
Conservacion de documentos y registros
Identificacion de los clientes:
- Apostadores
- Ganadores
Reportes a la UIAF (ROS, ROE, tarjetas débito
y crédito por operaciones = 5 millones, Reporte
transacciones multiples en efectivo, tarjetas
débito y crédito > 15 millones).
Reportes de ganadores de premios
Reportes de ausencia de operaciones
sospechosas, operaciones en efectivo,
ganadores de premios
Reportes a COLJUEGOS de las transacciones
> 5 millones y ganadores = 5 millones.
Ausencia de transacciones en efectivo, tarjetas
y premios.
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Ley 1445 de
2011

Min Hacienda

Decreto 3160
de 2011

COLDEPORT
ES

CE010de
2011

COLDEPORT
ES

CE 002 de
2013

CE 003 de
2013

COLDEPORT
ES

CE05de
2016

COLDEPORT
ES

CE 06 de
2016

Ley 1121 de
2006

UIAF
Resolucion
153 de 2013
UIAF
Resolucién
154 de 2013
UIAF
Resolucién
022 de 2015
COLJUEGOS
CE 007 de
2013

COLJUEGOS
Resolucién
20161200032
334 de 2016

NORMATIVIDAD APLICABLE

Art 5 - Verificacion de los aportes de quienes conform:
Envio de declaraciones juramentadas del Representar
La UIAF realiza la verificacion de los aportes.

Reglamenta el mecanismo de verificacion de aportes €
a cargo de la UIAF.

Instrucciones sobre presentacion de informacion de lo
ala UIAF.

Adopcién de SIPLAF para Clubes profesionales de Fi
millones (Desde Marzo de 2014)

Instrucciones relativas a la adopcion del Sistema Inte
Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo

Instrucciones relativas a la Prevencion y Control del |
&nimo de lucro que integran el sistema nacional del de

Art. 3 - Las personas que se dediquen profesionalmen
operaciones de cambio y del mercado libre de divisas,
sujetos al cumplimiento de las obligaciones establecid:
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Deroga la Resolucion 141, para los juegos localizadc
260 de 2013 de COLJUEGOS.

Deroga parcialmente la Resolucion 142 de 2006. Pare
dispuesto en la Res 260 de 2013 de COLJUEGOS.

Reportes. Deroga totalmente las Resoluciones 142 de

Cronograma de implementacion del SIPLAFT para los

Establece los requisitos para la implementacion del
de Juegos de Suerte y Azar localizados, novedosos
gallisticos, caninos y similares autorizados por Coljueg
Establece los reportes a COLJUEGOS y a la UIAF.
Deroga las Res. 260 de 2013, 1295 de 2013, 1879 de

Plazo de implementacion 30 de marzo de 2017.


http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300440
http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300450
http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300450
http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300638
http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300638
http://www.coljuegos.gov.co/publicaciones/300638
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr003.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#107

ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE

CNJSA

CONSEJO NACIONAL
DE JUEGOS DE
SUERTE Y AZAR -
CNJSA

JDIAN

Operadores de Juegos
de suerte y azar, cuya
explotacion
corresponda a las
entidades territoriales
(Operadores de juegos
de loteria tradicional o
de billetes, operadores
de Apuestas
permanentes o
Chance, apuestas en
eventos hipicos y
demas juegos cuya
explotacion
corresponde a las
entidades territoriales)

Controlados por la
Direccion de
Fiscalizacion —
Subdireccion de
Fiscalizacion Aduanera

OPERADORES DE
COMERCIO
EXTERIOR

Operadores de juegos de
suerte y azar del nivel
territorial

OPERADORES DE
COMERCIO EXTERIOR

Depésitos publicos y privados,
sociedades de intermediacion
aduanera, sociedades
portuarias, usuarios operadores,
industriales y comerciales de
zonas francas, empresas
transportadoras, agentes de
carga internacional,
intermediarios

de trafico postal y envios
urgentes, empresas de
mensajeria,

Usuarios aduaneros
permanentes, usuarios
altamente

Exportadores, los demas
auxiliares de la funcion aduanera
y profesionales del cambio de
divisas

SIPLAFT
El documento SIPLAFT debe ser verificado y
aprobado por el CNJSA Ley 1121 de
2006
Esta compuesto por las fases de prevencion y
control y exige como minimo los siguientes
elementos:
Politicas
Procedimientos
Mecanismos de debida diligencia
Instrumentos que se aplicaran
Medidas de control
Conservacion de documentos y registros
Identificacion de los clientes:
- Ganadores de loteria = 5 millones
- Ganadores apuestas permanentes o
eventos hipicos = $ 500.000
e Reportes a la UIAF (ROS, Ausencia de ROS,
Reporte de ganadores de premios, ausencia de
ganadores)
o Reportes mensuales de ganadores de premios
al CNJSA

CNJSA
Acuerdo 317
de 2016

Ley 1121 de
2006

SIPLA

Contempla la prevencion y control del Lavado de
Activos.

Establece que las empresas operadoras de Ley 1762 de
comercio exterior, deben contar con medidas de 2015
control, apropiadas y suficientes para prevenir las

actividades delictivas.

El sistema debe incluir:

- Manuales de procedimientos para conocimiento
de los clientes y del mercado

- Actividades de control

- Uso de herramientas tecnolégicas de acuerdo con
el tamafio y actividad de la empresa

- Roles y responsabilidades

- Sanciones

Decreto 390

Reportes a la UIAF de 2016
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Art. 3 - Las personas que se dediquen profesionalmen
operaciones de cambio y del mercado libre de divisas,
sujetos al cumplimiento de las obligaciones establecid:
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Requisitos para la adopcion e implementacion del siste
Lavado de Activos y de la Financiacion del Terrorismo
entidades operadoras del juego de loteria tradicional o
permanentes o chance y de apuestas en eventos hipic
explotacion corresponda a las entidades territoriales.

Art. 3 - Las personas que se dediquen profesionalmen
exterior, operaciones de cambio y del mercado libre d
estan sujetos al cumplimiento de las obligaciones esta
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Art. 27. Funciones del Revisor Fiscal. Adicionese al
un nuevo numeral, el cual quedar asi: "Articulo 207. (
Informacién y Andlisis Financiero las operaciones | cat
términos del literal d) del numeral 2 del articulo 102 de
adviertan dentro del giro ordinario de sus labores."

Art 43. Operador de Comercio Exterior
- Agencias de aduana.
- Agentes de carga internacional.
- Agentes aeroportuarios, agentes maritimos o agentes
- Industrias de transformacion y/o ensamble.
- Operador postal oficial o concesionario de correos.
- Operador de envios de entrega rapida 0 mensajeria e
- Operador de transporte multimodal.
- Transportadores.
- Usuarios del régimen de admision temporal para perfe
- Depositos.
- Puntos de ingreso y/o salida para la importacion y/o ex
- Zonas de control, comunes a varios puertos o muelles.
- Zona de verificacion para envios de entrega rapida o n
Zonas primarias de los aeropuertos, puertos 0 muelles

Art. 52 Obligaciones generales de los operadores ¢
personas que se dediquen profesionalmente a acti
el control al lavado de activos y financiacion del te


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr003.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#107
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr003.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#107

ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT

MINTIC

Controlados por la
Subdireccion de
Control Cambiario.

Operaciones derivadas
del régimen cambiario
que no sean de
competencia de otra
entidad

Sector de Tecnologias
de la Informacion y las
Comunicaciones

Desarrollo empresarial,
Comercio Exterior,
Turismo

Profesionales de Compra y
Venta de Divisas autorizados
por la DIAN

Profesionales de cambio que
actlien como corresponsales
cambiarios, en los términos de
la Lay 1328 de 2009

Operadores de Servicios
Postales de Pago, habilitados
por el Ministerio. Actividades
de giros nacionales e
internacionales desarrolladas
por el Operador Postal Oficial

Sistemas especiales de
importacion y exportacion de
zonas francas, Sociedades de
Comercializacion

SARLAFT

Establece los elementos y etapas que debe
contemplar el sistema para la administracion de los
riesgos de LAFT

El sistema debe incluir:

- Politicas

- Metodologias para la segmentacion, medicion y
control del riesgo

- Estructura, roles y responsabilidades

- Procedimientos de control

- Capacitacion

- Conservacion de documentos

Reportes a la UIAF

SARLAFT
Se incluyen las etapas para el desarrollo del
SARLAFT y los siguientes elementos:

- Politicas

- Estructura, roles y responsabilidades

- Estructura tecnolégica

- Procedimientos

- Documentacion

- Divulgacion

266

DIAN
Circular 170
de 2002
UIAF
Resolucion
285 de 2007
UIAF
Resolucion
212 de 2009
UIAF
Resolucién
017 de 2016

Ley 1121 de
2006

Ley 1328 de
2009

BANCO DE
LA
REPUBLICA
RES 008 de
2000

DIAN
Circular 028
de 2011

DIAN
Resolucién
000061 de
2017

UIAF
Resolucién
059 de 2013

MINTIC
Resolucién
2564 de 2016

MINTIC
Resolucion
2679 de 2016

MINCIT
Decreto 1289
de 2015

NORMATIVIDAD APLICABLE

la Ley 190 de 1995, las obligaciones establecidas en Ic
Organico Sistema Financiero, seran aplicables a los of
personas que se dediquen profesionalmente a activida
términos y condiciones que defina la Direccion de Imp
pertinente a las actividades para las que fueron autoriz
cumplimiento de tales obligaciones estara a cargo de |
Nacionales.

Procedimientos que deben implementar los usuarios d
y control del Lavado de Activos y la deteccion y reporte

Obligacion de reportar a la UIAF

Reporte de ausencia de operaciones sospechosas y al
en efectivo

Modifica las Res 212 y 285 y unifica la periodicidad de

Art. 3 - Las personas que se dediquen profesionalmen
operaciones de cambio y del mercado libre de divi
sujetos al cumplimiento de las obligaciones establecid:
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Art 100 - Paragrafo. Los profesionales de compra y ve
como corresponsales cambiarios, deberan acreditar ar
ademas de los requisitos vigentes, condiciones éticas,
idoneidad profesional de los interesados

Obligaciones para poder comprar y vender profesionalm

Sustituye la Circular 170 de 2002 en su aplicacion frente
de divisas en efectivo y cheques de viajero.

Sistema de Administracion del Riesgo de Lavado de A
y Financiacion de la proliferacion de armas de destruct
profesionales de compra y venta de divisas en efective
la DIAN

Por la cual se impone a los profesionales de compra y
reportar de manera directa a la unidad de informacion
Deroga las Resoluciones UIAF 062 y 111 de 2007 que
directamente a la UIAF a los profesionales del cambio

Reglas relativas al Sistema de Administracion del Ries
Financiacion del Terrorismo para los Operadores Post:

Reglamenta el reporte de informacion a la UIAF para It

Modifica parcialmente la estructura del Ministerio, inclu
politicas relacionadas con la existencia y funcionamien


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr003.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#107
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Industria y Comercic
SUPERINTENDENCI/

Cooperativas
especializadas de
ahorro y crédito,
cooperativas
multiactivas o
integrales con seccion
de ahorro y crédito

Cooperativas sin
seccion de ahorro y
crédito,
precooperativas,
administraciones
publicas cooperativas,
fondos de empleados,
asociaciones mutuales
e instituciones
auxiliares

Internacional, Zonas
Especiales Econdmicas de
Exportacion

Agencias de turismo y hoteles

Cooperativas de Ahorro y
crédito y Cooperativas
multiactivas e integrales con
seccion de ahorro y crédito

Cooperativas del Sector Real:

Fondos de empleados,
asociaciones mutuales,
cooperativas de aporte y
crédito, multiactivas e
integrales sin seccion de
ahorro y crédito,
administraciones publicas
cooperativas y demas
organizaciones solidarias que
no ejercen actividad
financiera vigiladas por la
Superintendencia de la
Economia Solidaria

Identificacion de las personas naturales con
quienes se realiza la operacion.

SIPLAFT

Establece las reglas minimas para la
implementacion del sistema en las organizaciones,
debe contener:

- Politicas
- Procedimientos
- Funciones y responsabilidades

- Documentacién
Reportes

-ROS

- Ausencia de OS

- Transacciones individuales ~ en  efectivo
2$10.000.000 0 2USD $5.000

- Transacciones multiples en efectivo

- 2§50.000.000 0 2USD 25.000

- Reporte de clientes exonerados del registro de
transacciones en efectivo

- Reporte sobre productos ofrecidos

- Reportes de tarjetas débito y crédito expedidas a
través de franquicias
Mecanismos para la prevencion y control de
los riesgos asociados al LAFT

Procedimientos para atender las solicitudes de las
autoridades

Procedimientos para la deteccion de operaciones
inusuales y sospechosas

Procesos de conocimiento de los clientes

Reportes a la UIAF:
ROS

Ausencia de OS
Transacciones
2§10.000.000
Transacciones miltiples en efectivo 2$50.000.000
Ausencia de transacciones en efectivo

individuales ~ en  efectivo
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BANCO DE
LA
REPUBLICA
RES 008 de
2000

Ley 1121 de
2006

Circular
Bésica
Juridica
Modificado
por la CE 04
de 2017

SUPERSOLID
ARIA

Carta Circular
008 de 2013

SUPERSOLID
ARIA

CE 006 de
2014

ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE
MINCO

Articulo 770. ADQUISICION DE DIVISAS A TURISTA!
hoteles que reciban divisas por concepto de ventas de
extranjeros, deberan identificar plenamente la persona
conservar respecto de ella la informacion relativa a su
documento de identidad extranjero, monto y fecha de |
transaccion.

Los intermediarios del mercado cambiario que efectel
turismo y hoteles, deberan exigir certificacion del conte
respectivo establecimiento donde conste que se dio cu
articulo

Art. 9 - Entidades cooperativas que realizan actividade
entidades Cooperativas de grado superior que se enct
Superintendencia Financiera o quien haga sus veces, |
establecido en los articulos 102 a 107 del Estatuto Org
las entidades cooperativas que realicen actividades de

Capitulo XI
Instrucciones para la prevencion y control del LA/FT er
vigiladas por la Superintendencia de la Economia Solic

Reportes a la UIAF a través del Sistema SIREL.

Establece los procedimientos para la prevencion del la
terrorismo.

Reportes a la UIAF


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr003.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_organico_sistema_financiero_pr004.html#107

ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE

snn DENoramAse  Notarios, Registradores
& REGISTRO N
agmssenpais | € INstrumentos Notariado

Publicos

Servicio pUblico de

transporte maritimo,
fluvial, terrestre, férreo Empresas de transporte
" y aéreo en el pais, en Ub‘l)ico terrestre aurt)omotor
cuanto a lo que calidad P
SUPERINTENDENCIA de inf tructt de carga
SERATOS y TuAe € infraestrucuray
T o prestacion del servicio
se refiere
‘,
'%:I Y
Superservicios
Suserintendancia de Servicios
Pl s bomicarios

SIPLAFT
Prevencion y control del LAFT en el proceso de
escrituracion en las notarias. Debe incluir:

- Politicas

- Procedimientos

- Acreditacion de procesos de debida diligencia
- Conocimiento de usuarios

- Conocimiento de PEP’s

- Roles y Responsabilidades

Reportes

-ROS

- Ausencia de OS

- Reporte de Operaciones Notariales

- Reporte de Adjudicaciones en Remate

SIPLAFT

Sistema que deben adoptar las empresas,
adoptando los procedimientos y herramientas,
ajustados a su tamafio, actividad econémica y
caracteristicas particulares. Debe contener:

- Politicas

- Procesos de debida diligencia documentados
- Informes

- Roles y Responsabilidades

- Capacitacion

Reportes a la UIAF

- Reportes de transacciones multiples de carga
2$30 millones

- Ausencia de operaciones multiples de carga
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Decreto
1957 de
2001
SUPERNO
TARIADO
CE 1536
de 2013

SUPERNO
TARIADO
Instruccién
administrati
va 08 de
2007

SUPERNO
TARIADO
Instruccién
Administrat
iva17 de
2016

UIAF
Resolucion
239de
2013

Ley 1762
de 2015

SUPERPU
ERTOS
Circular
externa
011de
2011

SUPERPU
ERTOS
Circular
externa 06
de 2012
SUPERPU
ERTOS
CE 020 de
2012
SUPERPU
ERTOS
CE 040 de
2013
SUPERPU
ERTOS
RES 74854
de 2016

Reglamenta el deber de informacion de los notarios.

Establece el SIPLAFT y sus requisitos

Implementacion de mecanismos de control, deteccion de

Revision y ajuste normativo del Sistema Nacional Antilavad
Terrorismo y la Financiacion de la Proliferacion de Armas d

Unificacion de periodos para reportar a la UIAF

Art. 27. Funciones del Revisor Fiscal. Adiciénese al art
nuevo numeral, el cual quedara asi: "Articulo 207. (..) I"
Informacion y Analisis Financiero las operaciones | catalo
términos del literal d) del numeral 2 del articulo 102 del D
adviertan dentro del giro ordinario de sus labores."

Sistema de administracion del riesgo de LA/FT para empr
carga.

Modifica la circular externa 011 de 2011 en el plazo de im

Informacién a las empresas de transporte, para la implem

Informacién de identificacion del destinatario que debe se

Establece de manera obligatoria la implementacion del Sl
terrestre automotor de carga.
Subroga la CE 011 de 2011



ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE

SUPERSOCI
EDADES
Circular Implementacion del Sistema de Autocontrol y gestion ¢
Basica Reporte obligatorio a la UIAF
Sociedades vigiladas con éuar‘;?:ﬁla:) X
ingresos brutos 2160.000
SMLMV SUPERSOCI
EDADES
Circular Recomendaciones para contrarrestar el riesgo de Lave
externa 100- Terrorismo.
004 de 2009
Personas Naturales,
sociedades comerciales, Reportes:
empresas unipersonales, UIAF ROS
dedicadas de manera RES 101 de Ausencia de OS
profesional a la compra/venta 2013 Reporte de Transacciones de compraventa de vehiculos
de vehiculos automotores Reporte de Ausencia de Transacciones de compraventa
nuevos / usados
Exportadoras y/o Eg;g)rtes.
importadoras de oro, casas Ausencia de 0S
fundidoras de oro, sociedades SAGRLAFT - Sistema de Autocontrol y gestion Resolucién Reporte de Transacciones de compra/venta de oro
de comercializacion que del riesgo LAFT 363 de 2008 Reporte de A T . d Jventa d
dentro de su actividad tengan | - Identificacién y anélisis de eventos de riesgo porie de Ausencla Transacclones de compralventa d
S o y > A g Reporte de exportaciones / importaciones de oro
la comercializacidn de oro - Medicion y evaluacion del riesgos Reporte de ausencia de exportaciones / importaciones ¢
Sector Inmobiliario : :\:llo:ti?lrdeld”ﬁigo
- Sujetas a vigilancia ) Po Z'eq P} P;ngz bida dil .
- Con ingresos brutos 260.000 rocedimientos de deblaa dligencia
SMLMV - Conocimiento de las cgntrapaﬂe§
Explotacion de Minas 0 - Regllamento del manejo de efectivo
Sociedades mercantiles Canteras - Medidas de control
b i il - Sujetas a vigiancia - Reportee
- Con ingresos brutos 260.000
SMLMV
Servicios Juridicos
- Sujetas a vigilancia
- (Sim;\;%resos brutos 230.000 SUPERSOCI
Servicios Contables, de E?QE;S Implementacion del Sistema de Autocontrol y gestion ¢
Cobranza o calificacion Basica Reporte obligatorio a la UIAF
crediticia Juridica
- Sujetas a vigilancia p
- Con ingresos brutos 230.000 Capitulo X
SMLMV
Comercio de Vehiculos, sus
partes, piezas y accesorios
- Sujetas a vigilancia
- Con ingresos brutos
2130.000 SMLMV
Sector Construccion de
Edificios
- Sujetas a vigilancia
- Con ingresos brutos
2100.000 SMLMV
Adopcion de medidas, metodologias y procedimientos o
Sociedades Comerciales que en que intervengan puedan ser utilizadas, directa o indir
realicen operaciones de SARLAFT Ley 1231 de ocultamiento, manejo, inversion o aprovechamiento de ¢
2008 actividades delictivas o destinados a su financiacion; o

Factorin - " ’ ;
9 actividades delictivas o a las transacciones y fondos vin

lavado de activos y/o la canalizacion de recursos hacia |
0 para buscar el ocultamiento de activos provenientes d
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ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE

()

SuperSubsidio

Super\“hgllanci‘

Supsrinlanzencia di Vgilancis y Sagrids Piv

Empresas de vigilancia
y seguridad en todas
sus modalidades.

De transporte de
valores.

De blindajes para
vigilancia y seguridad
privada.

Comunitarios y
especiales de vigilancia
y seguridad privada.

De capacitacion y
entrenamiento en
vigilancia y seguridad
privada

Sociedades comerciales,
asociaciones mutuales, pre
cooperativas o cooperativas,
fondos empleados y cajas
compensacion familiar, que
se dediquen a la venta de
cartera de correspondiente a
operaciones de libranza a
favor de personas naturales o
juridicas

Empresas transportadoras de
valores, empresas de
vigilancia y seguridad privada
autorizadas en la modalidad
de transporte de valores,
empresas blindadoras de
vehiculos

Empresas y Cooperativas de
Vigilancia y Seguridad
Privada; servicios especiales,
servicios comunitarios,
Servicios con armas, servicios
sin armas, escuelas de
capacitacion y entrenamiento,
departamentos de seguridad,
servicios de asesoria,
consultoria e investigacion de

Art. 103
EOSF

Decreto 1348

SARLAFT de 2016

SARLAFT:
- Politicas
- Procedimientos
- Documentacion
- Adecuado conocimiento del cliente
- Roles y Responsabilidades

Deteccion y reportes

TRANSPORTE DE VALORES

-ROS

- Operaciones intentadas o rechazadas

- Ausencia de operaciones sospechosas

- Operaciones individuales en efectivo (transporte
de valores)2$50 millones

- Reportes de operaciones de importacion/
exportacion de titulos y/o bienes valores

- Operaciones multiples en efectivo (transporte de
valores)2$500 millones

- Reporte de transporte de metales, joyas, piedras
preciosas, objetos de arte, antigliedades

SUPERVIGIL
ANCIA

CE 008 de
2011

EMPRESAS BLINDADORAS

-ROS

- Operaciones intentadas o rechazadas

- Ausencia de operaciones sospechosas

- Operaciones individuales en efectivo 2$10
millones

- Operaciones mdltiples en efectivo 2$50 millones

- Ausencia de transacciones

Gestiones de debida diligencia con clientes,
usuarios y beneficiarios finales
Capacitacion

ROS - AROS

Cédigo de Conducta

Manual de Procedimientos

Designacion de funcionario responsable
Elaboracién de mapa de riesgos

SUPERVIGIL
ANCIA

CE 465 de
2017
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Transacciones sujetas a control
Control de transacciones mdltiples en efectivo

Contar con un sistema de administracion de riesgo que:
realicen puedan ser utilizadas para el lavado de activos
terroristas, conforme a dispuesto en el articulo 8 de la Lt
articulo 88 de la Ley 1676 de 2013

Implementacion del SARLAFT

Adopcion del Sistema Integral en la Prevencion del La
Terrorismo SIPLAFT



ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT NORMATIVIDAD APLICABLE

seguridad, empresas
dedicadas a la fabricacion,
instalacion, comercializacion y
utilizacién de equipos para la
vigilancia y seguridad privada

Entidades Financieras SARLAFT . . . Estatu_to
vigiladas. Excento: Etapas: Identificacion, medicion, control y Organico del
9 ) plo: monitoreo. Sistema Mecanismos de control para la prevencién del Lavado
Fondo de Garantias de Financiero Terrorismo.
. ! . - Politicas articulos 102
Instituciones Financieras - Procedimientos A107
Cooperativas “Fogacoon”. el - Roles y responsabilidades CIERA Instrucciones relativas a la administracion de riesgos d
Fongo Nacional d% Gargn’tias - Organos de conirol CAPITULO
SA “FN.G” los fondos - Infraestructura tecnoldgica IV, TITULO
T - Divulgacion IV, PARTE |
mutuos de inversion o 2
sometidos a vigilancia - Capac!taqon ‘ SUPERFINAN | Instrucciones sobre la vigencia de los anexos de la Circt
permanente de la SFC, las - Conocimiento del cliente CIERA con el reporte de informacion relativa a la Administracior
sociedades calificadore;s de - Conocimiento del mercado CE 005 de
: ; - Segmentacion de factores de riesgo 2017
Zalores ylo riesgo, Las oficins | _ Consolidacion de operaciones
e representacion de
institupciones financieras y de Convenio Interadministrativo de Cooperacion celebrac
reaseguros del exterior, los Reportes Exteriores, la Fiscalia General de la Nacion, la Superir
Superinsndenci intermediarios de reaseguros, : 'Flfg:sacciones en efectivo Unidad de Informacion y Andlisis Financiero (UIAF).
5 Financiera Entidades Financieras ldaes izfslfiltziisoi: sred;;rle;?gﬂgn - Reporte de clientes exonerados
de Colombia do valores del exterior. los - Reporte sobre operaciones de transferencia,
organismos de ! remesa, compra y venta de divisas SUPERFINAN
au%orre ulacion v 10s - Reporte de Informacion sobre transacciones CIERA
roveegores de y realizadas en Colombia con tarjetas crédito o CC 110 DE
P débito expedidas en el exterior
fraestructurade - Reporte sobre productos ofrecidos por las 2015
conformidad con la definicion entidades vigiladas
del art. 11.2.1.6.4 del Decreto -
2555 de 2010, con excepcion - ;Fa(ir;;r;e:u?srilgzdaelrsnacenes generales de deposito
g: l;: 2'21“2(:6?;5 generales - Reporte de patrimonios autonomos administrados
admin?stradoyres de sistemas - pRoer Zl:ttiedjg?:f;irﬂ:giaéi sobre campafias politicas
de pago de bajo valor. y pg rtdos politicos P P
Entidades emisoras de SIPLA SUPERFINAN
:’:‘S"’;ecsc o 5°‘:"°'”t;‘:f;: la SISTEMA INTEGRAL PARA LA PREVENCION Y CIERA
er‘|)11anenteydegla CONTROL DE LAVADO DE ACTIVOS Y DE LA CAPITULO Elementos minimos e implementacion del SIPLA
perma e FINANCIACION DEL TERRORISMO VI, TITULO |,
Superintendencia Financiera PARTE Il
de Colombia
Sistema General de Entidades promotoras de SARLAFT
Seguridad Social en salud régimen contributivo y Etapas: Identificacion, medicion, control y SUPERSALU Modificacion a las instrucciones generales y remision ¢
Salud subsidiado, Inst|tu0|one§ . monitoreo. D vigilancia y control contenidas en la Circular Externa ni
prestadoras de salud publicas CE 49de
y privadas, empresas de - Politicas 2008
medicina prepagada, - Procedimientos
servicios de ambulancia - [dentificacion de eventos de riesgo
prepagada - Verificacion de procesos de debida diligencia
?/-\ - Conocimiento de clientes y usuarios
Supersalud - Roles y responsabilidades SUPERSALU
- Divulgacion D
- Capacitacién CE 009 de Instrucciones para el disefio e implementacion del SAF
Reportes 2018
-ROS
- Ausencia de OS
- Transacciones individuales en efectivo 285
millones
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ENTIDAD SECTOR VIGILADO SUJETOS OBLIGADOS

Todas las entidades publicas,
el estado colombiano y los
entes territoriales

Corporaciones, Asociaciones,
Fundaciones y Entidades de

Utlidad Comun que se
encuentren bajo la
Inspeccion,  Vigilancia y

Control de la Alcaldia Mayor
de Bogota

Fuente: Elaborado por Diana Gémez - Consorcio Internacional Skol

SISTEMA DE PREVENCION DE LAFT

- Transacciones multiples en efectivo 2§25 millones
- Ausencia de operaciones en efectivo

Politicas de Administracion de Riesgos

Identificacion de personas naturales o juridicas
con las que suscribe contratos

Reportes a la UIAF

MEDIDAS DE PREVENCION DE LAVADO DE
ACTIVOS Y DE LA FINANCIACION DEL
TERRORISMO

Reporte de Operaciones Sospechosas a la UIAF

272

NORMATIVIDAD APLICABLE

Decreto 1537
de 2001

Ley 1121 de
2006

Decreto 1497
de 2002

ALCALDIA
MAYOR DE
BOGOTA
Circular 011
de 2017

ARTICULO 4. ADMINISTRACION DE RIESGOS. Cor
los sistemas de control interno en las entidades publ
estableceran y aplicaran politicas de administrac
identificacion y anélisis del riesgo debe ser un proc
administracion y las oficinas de control intero o g
aspecto tanto internos como externos que pueden |
consecucion de los objetivos organizaciones, con n
representadas en actividades de control, acordadas ¢
procesos y las oficinas de control interno e inte
procedimientos

ARTICULO 27. El Estado colombiano y las Entidade:
contratacion deberan identificar plenamente a las f
juridicas que suscriban el contrato, asi como el origer
de prevenir actividades delictivas.

Articulo 1 - Paragrafo. En todo caso, las Superinten
Aduanas Nacionales, DIAN, informaréan a la Unidad
sobre las operaciones que puedan estar vinculadas 2
conocimiento por virtud de sus funciones.

Por la cual se imparten instrucciones relativas a la pre
y financiacion del terrorismo a las entidades sin &nimo



Anexo No. 3
GUIA PARA EL DISENO DE UN PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y GESTION
DE RIESGOS PENALES EN LAS PERSONAS JURIDICAS
SISTEMA DE GESTION DE COMPLIANCE PENAL

(esta guia ha sido elaborada con base en la Norma UNE 19601 — Sistema de
Gestion de Compliance Penal).
- Estructura de un programa de cumplimiento y de gestién de riesgos

penales - SISTEMA DE GESTION DE COMPLIANCE PENAL

En el contexto en el que se desarrollan las actividades de las organizaciones
(personas juridicas), pueden cometerse delitos o ser utilizados para su comision,
especialmente aquellos vinculados con la actividad econémica.

Las personas juridicas deben establecer al interior de la organizacién una
adecuada cultura del cumplimiento de las normas a las cuales estan sujetas, y
buscar evitar o, al menos, reducir el riesgo de comisién de los delitos. El
establecimiento de esta cultura de cumplimiento estd asociada responsabilidad
social corporativa o los principios de ética publica.

Las personas juridicas deben disponer de sistemas de gestién y control aplicados
al &mbito de la prevencion y deteccidn de actividades delictivas.

En la presente guia se desarrollan los elementos que sugiere la Norma UNE
19601 para el disefio y adopcién de un Sistema de Compliance Penal y ademas
recoge las siguientes normas ISO: ISO 19600 Sistemas de gestion de compliance.
Directrices, 1SO 31000 Gestién del riesgo. Principios y directrices y otras normas
internacionales sobre modelos de gestion.

De acuerdo con las normas citadas la exposicion a los riesgos penales varia
segun diferentes circunstancias, como su tamafio, el sector de actividad o las
ubicaciones donde operen, asi como por la diversidad y complejidad de sus
transacciones.

En este sentido en esta guia se definen los elementos y pasos a ejecutar para
disefiar los programas de cumplimiento y sistemas de gestion de los riesgos
penales (Sistema de Gestion de Compliance Penal).



La figura 1 (que se transcribe a continuacion) describe los elementos que establece
la Norma ISO 19600 (y la Norma UNE 19601) sobre los programas de
cumplimiento y sistemas de gestioén de los riesgos penales, que esta basado en el
principio de mejora continua (Planificar-Hacer-Verificar-Actuar).

Identificacién de
asuntos internos

y externos M Determinacién del alcance
(4.1) SN y estableclmlenlt9 del Principios de buen
> sster::n?slgisétéon de palsevnnese gobierno (4.4)
Identificacion de los ’/" (4.3/4.4)

requisitos de las - -
partes interesadas i
(4.2) Y
Establecer la politica
de compliance

1929|qe)sT

(5.2)

]
1
Y

Identificacion de las

obligaciones de compliance
y evaluacion de los |
riesgos de compliance
(4.5/4.6)
Mantener I Desarrollar

Compromiso de la
direccién,

Planificacion para

Mejorar

Gestion de
incumplimientos
y mejora continua

(10)

B

Funcién de compliance
independiente (5.1),
Responsabilidades a

todos los niveles (5.3),

Funciones de apoyo (7)

=

abordar los riesgos
de compliance y para
alcanzar objetivos
(6)

Evaluar

)/

N
7 5
’ >
s’ S
s ~
7’

Implementar

~

~

LN

Evaluacion del
desempefio e
informes de
compliance

(9)

Planificacion

operacional y control
de los riesgos de

compliance

(8)




’4Figura 1 — Organigrama de un sistema de gestién de cumplimiento 1SO
19600

A continuacion, se desarrollan cada de uno de estos elementos que deben ser
parte de los programas de cumplimiento y sistemas de gestion de los riesgos
penales, con miras a poder cumplir con los estandares contenidos en las Normas
ISO 19600, 31000 y 37100 y en la Norma UNE 19601, y ser eventualmente objeto
de programas de certificacion.

- Elementos del programa de cumplimiento y de gestion de riesgos
penales - SISTEMA DE GESTION DE COMPLIANCE PENAL

Figura No. 27

1

Identificacion del
Contexto y
8 requisitos de

e Marco de referencia
cumplimiento

Alcance del Sistema

Politicas y principios
Mejora

Continua

3

7 Direccién y compromiso
Reportes, (Funciones y
comunicacion y Responsabilidades)
capacitacién

6

" Planes de
tratamiento y 5
procedimientos de
control Valoracion y
medicion de los
riesgos

74 Figura Norma Técnica 19600 de 2015, Sistemas de gestién de compliance. Pg.6.
7> Figura, Consorcio Internacional Skol & Serna, Diana GOmez, 2018.
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El programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales, de
acuerdo con lo expuesto en la Norma UNE 19601 para el disefio y adopcion de un
Sistema de Compliance Penal y las normas ISO: ISO 19600 Sistemas de gestion
de compliance. Directrices, ISO 31000 Gestion del riesgo. Principios y directrices y
otras normas internacionales sobre modelos de gestién, debe contener los
siguientes elementos:

1. Comprension de la persona juridica, analisis del contexto y determinacion del
riesgo inherente

2. Alcance del sistema, politicas, principios de cumplimiento y estructura para
gestidn de riesgos

3. Planificacion - identificacion y analisis (evaluacion) de los riesgos

Operacion - Planes de tratamiento, controles y procedimientos

Formacion y capacitacion

Documentacién, comunicacion y reporte

Evaluacion y planes de mejora continua — Monitoreo y seguimiento

No oA

ELEMENTO |. COMPRENSION DE LA PERSONA JURIDICA, ANALISIS DEL
CONTEXTO Y DETERMINACION DEL RIESGO INHERENTE — DIAGNOSTICO
DE RIESGO PENAL.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 Y UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PASO 1: ANALISIS DEL CONTEXTO INTERNO Y EXTERNO DEL SUJETO OBLIGADO — DIAGNOSTICO DE RIESGO INHERENTE
ASOCIADO A LAS ACTIVIDADES DELICTIVAS

PASO 2. DEFINICION DE LAS METODOLOGIAS Y HERRAMIENTAS PARA LA GESTION DE RIESGOS — IS0 31010.

Paso 1. Analisis del contexto interno y externo de la persona juridica —
Diagndstico de riesgo inherente asociado a las actividades delictivas.

La persona juridica debe determinar los factores externos e internos que son
relevantes a sus propoésitos y para alcanzar sus objetivos de cumplimiento de las
normas asociadas a los riesgos penales, especificados en la politica de
cumplimiento y desarrollados en los elementos que conforman el resto del
programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales. Esos
factores incluyen, entre otros, los siguientes:



a) eltamafo y la estructura de la persona juridica;

b) las ubicaciones y sectores en los que de la persona juridica prevé operar;

c) lanaturaleza, escala y complejidad de las actividades de la persona juridica y
Sus operaciones;

d) las entidades u organizaciones sobre las cuales ejerce control. Una persona
juridica ejerce el control sobre otra organizacion cuando directa o
indirectamente controla su gestion, lo que incluye disponer de la participacion
mayoritaria en ella o de sus derechos de voto;

e) los miembros de la persona juridica y los socios de negocio;

f)  lanaturalezay extension de las relaciones con funcionarios publicos; y

g) las obligaciones y compromisos legales, contractuales o profesionales.

La persona juridica debe llevar a cabo un andlisis del contexto interno y externo
con el fin de conocer su riesgo inherente frente a las actividades delictivas.

La persona juridica debe conocer su vulnerabilidad y exposicion a los riesgos
asociados a las actividades delictivas para lo cual deben llevar a cabo un Anélisis
del Contexto y Diagnoéstico del riesgo inherente, teniendo presente los
estandares internacionales para la prevencion de estos delitos, la gestion de los
riesgos y los programas de cumplimiento.

Requisitos de cumplimiento se refiere a lo que la organizacion tiene obligacién de
cumplir.

Compromisos de cumplimiento, lo que la organizacion elige cumplir.

Determinar las implicaciones de estas obligaciones frente a su objeto social de la
persona juridica.

Se deben identificar las obligaciones de cumplimiento y las implicaciones que
estas tienen en sus actividades, productos y servicios

El principal objetivo de este analisis es comprometer a los duefios y directivos de
la persona juridica, conocer el contexto de la organizacion, elaborar el diagnostico
del riesgo penal y definir las metodologias, técnicas, herramientas y fuentes de
informacion para el disefio y adopcion del Sistema.

Paso 2. Definicién de las metodologias y herramientas para la gestion de
riesgos.



De acuerdo con el resultado del analisis del contexto y diagnéstico del riesgo
penal para el disefio e implementacion del sistema de gestion de los riesgos
asociados a las actividades delictivas, los sujetos obligados deben definir las
metodologias y herramientas en las cuales se basaran.

Para estos efectos la persona juridica podra tener en cuenta las metodologias de
la Norma 1SO 31010, aplicables a los sistemas de gestion de riesgos legales.

ELEMENTO II. ALCANCE DEL SISTEMA, POLITICAS, PRINCIPIOS DE
CUMPLIMIENTO Y ESTRUCTURA PARA LA GESTION DE RIESGOS
PENALES.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 vy UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PAsSO 1. DETERMINACION DEL ALCANCE PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y DEL SISTEMA DE GESTION DE RIESGOS
PENALES.
PASO 2. DEFINIR EL LIDERAZGO, COMPROMISO Y LA ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL.

e Organo de gobierno (Junta Directiva 0 quien haga sus veces)

e Alta direccion

e Organo o area de cumplimiento — Oficial de cumplimiento — sequnda linea
de defensa

o Organos de control interno y externo — tercera linea de defensa
PASO 3. DEFINIR LA POLITICA DE CUMPLIMIENTO Y DE GESTION DE RIESGOS PENALES
PASO 4. DEFINIR ROLES, RESPONSABILIDADES Y AUTORIDADES
PASO 5. DELEGACION DE FACULTADES

Paso.1l. Determinacion del alcance del programa de cumplimiento y sistema
de gestién de los riesgos penales.

La persona juridica debe adoptar, implementar, mantener y mejorar continuamente
un programa de cumplimiento y sistema de gestién de los riesgos penales, que
incluya las politicas, procesos y procedimientos necesarios, asi como sus
interacciones, de acuerdo con los requisitos establecidos por las normas
aplicables.

El programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales debe
incluir medidas disefiadas para evaluar los riesgos penales, prevenirlos, detectarlos
y gestionarlos de manera temprana.



De conformidad con las citadas normas o estandares no es posible eliminar
completamente el riesgo penal y no puede exigirse a ningun programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales que sea capaz de
prevenir, detectar y gestionar todos los riesgos penales.

El programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales en todos
sus componentes, debe ser razonable y proporcionado, considerando los factores
de riesgos en la etapa del diagnéstico.

La persona juridica debe determinar el alcance objetivo y subjetivo del programa
de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales:

A efectos de determinar ese alcance, la persona juridica debe considerar:

- Los factores externos e internos identificados en la etapa de diagnéstico.
- Los requisitos a considerar en relacion con esas partes interesadas.
- Los resultados de la evaluacion de riesgos penales.

El alcance del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales debe hallarse a disposicion como informacion documentada, para los cual
debe tenerse presente los expuesto en el elemento seis de la presente guia.

Paso 2. Definir el liderazgo, compromiso y estructura organizacional.

El liderazgo dentro de la persona juridica debe desempefiar un papel
fundamental en laformacion e implementacion con éxito del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales (Sistema de
gestion de compliance penal)

La persona juridica debe definir la estructura organizacional para la aplicacién del
programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales y definir y
asignar de manera precisa las funciones de cada una de las areas y empleados de
la persona juridica.

- Organo de gobierno (junta directiva o quien haga sus veces)

e El 6rgano de gobierno (junta directiva, o quien haga sus veces) debe
demostrar su liderazgo y compromiso en relacion con el programa de



cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales. Para estos
efectos el érgano de gobierno debe:

- establecer y defender como uno de los valores fundamentales de la
persona juridica que las actuaciones de los miembros de la organizacion,
sean siempre conformes al ordenamiento juridico aplicable, promoviendo
una cultura de cumplimiento adecuada al interior de la entidad;

- adoptar, implementar, mantener y mejorar continuamente un programa
de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales idoneo
para prevenir y detectar delitos o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision;

- dotar al programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales y en concreto al érgano o area de cumplimiento de los recursos
financieros, materiales y humanos adecuados y suficientes para su
funcionamiento eficaz;

- aprobar la politica de cumplimiento y de gestion de riesgos penales;

- examinar periddicamente la eficacia del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales, modificandolo, si es preciso,
cuando se detecten incumplimientos graves o se produzcan cambios en
la persona juridica, en la estructura de control o en la actividad
desarrollada;

- establecer un 6rgano o area de cumplimiento al que se encomienda la
supervision del funcionamiento y la ejecucién del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales, otorgandole
poderes autbnomos de iniciativa y control a fin de que pueda desarrollar
eficazmente su labor;

- asegurar que se establecen los procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de toma de
decisiones y de ejecucion de las mismas promoviendo una cultura de
cumplimiento que garantice altos estandares éticos de comportamiento.

Alta direccidén



La alta direccion debe demostrar liderazgo y compromiso con respecto al programa
de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales. Para ello, en el
ejercicio de sus funciones ejecutivas la alta direccion debe:

e garantizar que el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales se implemente de forma adecuada para conseguir los
objetivos de cumplimiento y de gestion de los riesgos penales establecidos
en la politica de cumplimiento y afrontar de manera eficaz los riesgos
penales de la persona juridica;

e garantizar que las exigencias derivadas del programa de cumplimiento y
sistema de gestién de los riesgos penales se incorporan a los procesos y
procedimientos operativos;

e garantizar la disponibilidad de recursos adecuados y suficientes para la
ejecucion eficaz del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

e cumplir y hacer cumplir, tanto interna como externamente, la politica de
cumplimiento y gestion de riesgos penales;

e comunicar internamente la importancia de una gestion eficaz de
cumplimiento y gestion de riesgos, coherente con los objetivos y requisitos
de la politica de cumplimiento, asi como del programa de cumplimiento y
sistema de gestidn de los riesgos penales;

e dirigir y apoyar al personal a fin de lograr la observancia de los requisitos y la
eficacia del programa de cumplimiento y sistema de gestién de los riesgos
penales de acuerdo con su rol en la persona juridica;

e promover la mejora continua y apoyar los diversos roles de gestion para
demostrar liderazgo en la prevencion de delitos y en la deteccion de riesgos
penales en lo concerniente a sus areas de responsabilidad;

e fomentar el uso de procedimientos para la puesta en conocimiento de
conductas potencialmente delictivas que puedan afectar a la persona
juridica y sus actividades;

e garantizar que ningun miembro de la organizacion seré objeto de represalia,
discriminacion o sancion disciplinaria por comunicar de buena fe violaciones,
0 sospechas fundadas de violaciones, de la politica de cumplimiento y de
gestion de riesgos penales, o por rehusar participar en actuaciones
delictivas.



- La gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos
juridicos de la organizacion - primera linea de defensa frente a los riesgos
penales

La gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos de la
organizacion primera linea de defensa (junto con las gerencias operativas), es la
gerencia propietaria de los riesgos legales y es el area responsable de su gestion.
Esta gerencia es también la responsable de la implementacion de acciones
correctivas para hacer frente a deficiencias de proceso y control.

La gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos de la
organizacién como responsable y gestor de los riesgos legales, debe identificar,
evaluar los riesgos legales a los que pueda estar expuesta la organizacion
(persona juridica) y definir los controles que deben aplicar las areas operativas
para su mitigacion. Para estos efectos debe diligenciar las respectivas matrices de
riesgos legales penales, con base en el desarrollo e implementacién de politicas
juridicas y procedimientos internos que debe adoptar la organizacion.

La gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos juridicos de la
organizacion es el area de la organizaciéon (persona natural) que se constituye en
la primera linea de defensa de los riesgos legales porque debe disefiar y adoptar
los controles legales dentro de los sistemas y procesos bajo su direccion, debe
implementar controles de gestion de riesgos legales y ejercer actos de supervision
para asegurar el cumplimiento normativo y mitigacion de los riesgos legales.

Las funciones de la gerencia legal, area juridica o responsables de los asuntos
juridicos de la organizacién como primera linea de defensa, frente al Programa de
Cumplimiento Normativo y Gestion de Riesgos Legales (Sistema de gestion de
compliance penal), podrian ser las siguientes:

- Responsable de la implementacion de acciones correctivas para
hacer frente a deficiencias de proceso y control de los riesgos legales.

- Responsable de asegurar que los controles legales son adecuados y
suficientes.

- Elaboracion y disefio de las matrices de riesgos legales (incluyendo
los riesgos penales) para identificar, evaluar, controlar y mitigar los riesgos
penales a los que pueda estar expuesta la organizacion (persona juridica).
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- Debe disenar y adoptar los controles legales dentro de los sistemas y
procesos bajo su direccion, controles que deben ser aplicados por las
gerencias operativas.

- Debe disefar controles legales para la gestion y mitigacion de los
riesgos penales y ejercer actos de supervision para asegurar el
cumplimiento normativo y mitigacién de los riesgos penales.

- Organo o area de cumplimiento — Oficial de cumplimiento — segunda
linea de defensa

El 4rea o responsable de cumplimiento, en su calidad de segunda linea de
defensa, facilita y monitorea la implementacion de practicas efectivas de gestion
de riesgos penales por parte de la gerencia legal, area juridica o responsables de
los asuntos juridicos de la organizacion, también asiste a esta area (primera linea
de defensa de los riesgos penales) en la definicion del objetivo de exposicion al
riesgo penal y en la presentacion adecuada de informacion relacionada con
riesgos asociados a las actividades delictivas.

a) ElI o6rgano de cumplimiento u oficial de cumplimiento, trabajando
conjuntamente con la direccion, debe ser responsable de:

o impulsar y supervisar de manera continua la implementacion y
eficacia del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales en los distintos @mbitos de la persona juridica;

o ejecutar una funcién de cumplimiento para monitorear los riesgos
penales, especificamente el riesgo de incumplimiento de leyes y
regulaciones aplicables, con consecuencias penales;

o apoyar en la administracion de politicas para la gestion de los
riesgos penales, para la definicion de roles y responsabilidades y el
establecimiento de objetivos para su implementacion;

o proporcionar marcos para la gestion de riesgos penales;

o asegurarse de que se proporcione apoyo formativo continuo a los
miembros de la persona juridica o de la entidad publica para
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garantizar que todos los miembros relevantes son formados con
regularidad;

o promover la inclusion de las responsabilidades de cumplimiento y la
gestion de riesgos penales en las descripciones de puestos de
trabajo y en los procesos de gestion del desempefio de los miembros
de la persona juridica;

o poner en marcha un sistema de informacion y documentacion de
cumplimiento y gestion de riesgos penales;

o adoptar e implementar procesos para gestionar la informacion, tales
como las reclamaciones y/o comentarios recibidos de lineas directas,
un canal de denuncias u otros mecanismos;

o establecer indicadores de desempefio de cumplimiento y gestion de
riesgos penales y medir el desempefio de cumplimiento en la
persona juridica o en la entidad publica; asegurar que la primera
linea de defensa de los riesgos penales est4d apropiadamente
disefiada, implementada y operando segun lo previsto;

o analizar el desempefio para identificar la necesidad de acciones
correctivas;

o identificar y gestionar los riesgos penales incluyendo los relacionados
con los socios de la organizacion;

o asegurar que el programa de cumplimiento y sistema de gestion de
los riesgos penales se revisa a intervalos planificados;

o asegurar que se proporcione a los empleados acceso a los recursos
de cumplimiento y gestion de riesgos;

o informar al 6rgano de gobierno (junta directiva, comité directivo, o
quien haga sus veces) sobre los resultados derivados de la
aplicacion del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

b) Cuando se asignen las responsabilidades, se debe considerar la forma de
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c)

d)

asegurar que el 6rgano, area de cumplimiento u oficial de cumplimiento no
tiene conflictos de intereses y que ha demostrado:

integridad y compromiso con el programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales;

habilidades de comunicacion eficaz y de capacidad de influencia;

capacidad y prestigio para que sus consejos Yy directrices tengan aceptacion;
competencia necesaria.

El 6érgano, area de cumplimiento u oficial de cumplimiento debe personificar
la posicion de maximo garante de la supervision, vigilancia y control de las
obligaciones de cumplimiento y gestion de riesgos penales, tanto hacia dentro
como hacia fuera de la persona juridica, por lo que debe disponer de
suficientes recursos y contar con personal que tenga las competencias,
estatus, autoridad e independencia adecuadas.

El 6rgano, area de cumplimiento u oficial de cumplimiento debe tener acceso
directo e inmediato al érgano de gobierno (Junta Directiva, comité directivo o
quien haga sus veces) en caso de que sea preciso elevar hechos o
conductas sospechosas o0 asuntos relacionados con los objetivos de
cumplimiento y gestién de riesgos penales y, por lo tanto, con la politica de
cumplimiento y el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales.

El érgano, area de cumplimiento u oficial de cumplimiento debe ocupar una
posicién en la organizacion que le acredite y permita solicitar y recibir la
colaboracion plena de los demas 6rganos de la persona juridica.

El 6rgano o area de cumplimiento deberia, ademas:

contribuir a la identificacion de las obligaciones de cumplimiento, con el apoyo
de los recursos necesarios, y colaborar para que esas obligaciones se
traduzcan en politicas, procedimientos y procesos viables,

colaborar para que las obligaciones de cumplimiento y gestion de riesgos
penales se integren en las politicas, procedimientos y procesos existentes,
asegurar que hay acceso a un asesoramiento profesional adecuado para la
adopcion, implementacion, mantenimiento y mejora continua del sistema de
gestion de cumplimiento y de riesgos penales,

proporcionar asesoramiento objetivo a la persona juridica en materias
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relacionadas con el cumplimiento y la gestion de riesgos penales.
Organos de control interno y externo — tercera linea de defensa

Para la adopcion y ejecucion de un programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales es necesario que en su estructura organizacional la
persona juridica o entidad publica disefie y ejecute las tres lineas de defensa.

Es por ello que en el Elemento VIl de esta guia se definen los roles y
responsabilidades de las areas de control interno y de control externo (revisoria
fiscal - auditor), aspectos que hacen parte de la evaluacién del desempefio y
planes de mejora continua del programa de cumplimiento y sistema de gestién de
los riesgos penales.

- Responsabilidad de todos los empleados

- Observar las obligaciones del programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales que son pertinentes a su cargo Yy
funciones

- Participar en las sesiones de capacitacion

- Usare los recursos de la organizacion en forma transparente

- Informar sobre fallas en la implementacion del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales

- Informar sobre situaciones (reportes, denuncias, etc.)

Paso 3. Definir la politica de cumplimiento y de gestion de riesgos penales —
Adopcién de codigos de conducta, ética o de buen gobierno

El 6rgano de gobierno (junta directiva, comité directivo o quien haga sus veces)
debe impulsar y aprobar una politica de cumplimiento y gestidn de riesgos penales
que:

e exija el cumplimiento de la legislacion aplicable a la persona juridica;

sea congruente con los fines de la persona juridica;

identifique las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos;

prohiba la comision de hechos delictivos;

minimice la exposicion de la persona juridica a los riesgos penales;

e proporcione un marco adecuado para la definicién, revision y consecucién
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de los objetivos de cumplimiento y gestidén de riesgos penales;

incluya un compromiso para cumplir con los requisitos de la politica de
cumplimiento y del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

imponga la obligacién de informar sobre hechos o conductas sospechosas
relativas a riesgos asociados a las actividades delictivas, garantizando que
el informante no sufrira represalias;

incluya un compromiso con la mejora continua del programa de cumplimiento
y sistema de gestion de los riesgos penales;

explicite la autoridad e independencia del 6rgano o area de cumplimiento, si
éste no coincide con el 6rgano de gobierno (junta directiva, comité directivo
0 quien haga sus veces);

exponga las consecuencias de no cumplir los propios requisitos de la politica
de cumplimiento, asi como de los derivados del programa de cumplimiento
y sistema de gestion de los riesgos penales.

La politica de cumplimiento y de gestion de riesgos penales debe:

1) estar disponible como informacion documentada;

2) comunicarse con un lenguaje adecuado a los miembros de la organizacion,
asi como a los socios de negocio que puedan representar riesgos penales;

3) estar disponible para las partes interesadas, segun proceda.

Paso 4. Definir los roles, responsabilidades y autoridades en la organizacién
La alta direccién (junta directiva o quien haga sus veces) debe asegurarse que la
responsabilidad y autoridad en las funciones relevantes se asignen y comunican en
todos los niveles de la persona juridica.

Los responsables de cada nivel deben asegurase de que los miembros de la
persona juridica adscritos a sus departamentos, funciones o proyectos cumplan,
observen y hagan cumplir y observar los requisitos del programa de cumplimiento y

sistema de gestion de los riesgos penales.

Los miembros de la persona juridica son responsables de comprender, observar y
aplicar dichos requisitos en lo concerniente a su rol en la organizacion.

Paso 5. Delegacién de facultades
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En los casos en que la alta direccion (junta directiva, comité directivo o quien haga
sus veces) delegue la toma de decisiones en ambitos en los que exista riesgo
penal mayor que bajo, la persona juridica debe establecer y aplicar un
procedimiento y un sistema de controles que garanticen que el proceso de
decision y el nivel de autoridad de los decisores sean adecuados y estén libres de
conflictos de interés reales o potenciales.

La delegacion de la toma de decisiones no exonera a la alta direccion (junta
directiva, comité de direccion o quien haga sus veces) de sus propios deberes y
responsabilidades en cuanto a la prevencion de los riesgos penales. Tampoco
transfiere a las personas delegadas las posibles responsabilidades legales en
materia de supervision o adopcién de decisiones que les corresponda.

ELEMENTO Ill. ADOPCION Y APLICACION DEL PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO Y SISTEMA DE GESTION DE RIESGOS PENALES -
PLANIFICACION - IDENTIFICACION Y ANALISIS (EVALUACION) DE LOS
RIESGOS

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 Y UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PASO 1. IDENTIFICACION, EVALUACION Y CONTROL DE LOS RIESGOS PENALES

- ANALISIS (EVALUACION) DE LOS RIESGOS PENALES
-VALORACION DE LOS RIESGOS PENALES
-REVISION DE LA EVALUACION DE RIESGOS PENALES

PASO 2. DOCUMENTAR LA INFORMACION DOCUMENTADA SOBRE RIESGOS PENALES

PASO 3. SEGUIMIENTO Y CONTROL DE LAS OPERACIONES DE LAS CONTRAPARTES PARA EFECTOS DE LA DETECCION Y
REPORTE DE OPERACIONES A LAS AUTORIDADES COMPETENTES

PASO 4. DEFINIR LOS OBJETIVOS DEL SISTEMA DE GESTION DE CUMPLIMIENTO Y DE GESTION DE RIESGOS PENALES Y
PLANIFICACION PARA LOGRARLOS

PASO 5. DETERMINAR LOS ELEMENTOS DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y EL SISTEMA DE GESTION DE RIESGOS
PENALES — ELEMENTOS DE LA CULTURA DE CUMPLIMIENTO

PASO 6. ASIGNACION DE RECURSOS

PASO 7. REQUISITOS EN RELACION CON LA COMPETENCIA DEL PERSONAL DE CUMPLIMIENTO

PASO 8. ADOPCION DE MEDIDAS DE DILIGENCIA DEBIDA COMUN A TODOS LOS MIEMBROS DE LA ORGANIZACION
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Paso 9. Adopcién de medidas de diligencia debida relativa a personas que
ocupan posiciones especialmente expuestas

ADOPCION Y APLICACION DEL SISTEMA DE GESTION DE RIESGOS

La persona juridica debe identificar las actividades en cuyo ambito puedan
materializarse los riesgos penales. Al planificar su sistema de gestion de riesgos
penales, la persona juridica debe considerar los factores de riesgo identificados en
la etapa del diagnostico y los requisitos relacionados las partes interesadas
identificadas en dicha etapa, determinando los eventos de riesgo que es necesario
abordar con el finde:

e asegurar que el programa de cumplimiento y sistema de gestiébn de los
riesgos penales pueda lograr los objetivos de cumplimiento,
constituyéndose en modelo de gestion que incluya las medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir delitos o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision;

e prevenir o reducir efectos no deseados;

e lograr la mejora continua

La persona juridica debe determinar la manera de:

. integrar e implementar dentro de sus propios procesos de negocio los
procesos, procedimientos y demas acciones propias del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales;

. evaluar la eficacia de estas acciones;

. generar evidencias de cumplimiento en el momento de realizar los controles
0 revisiones y su gestion propia o por terceros de forma inalterable e integra
para su posible presentacion en futuros procedimientos judiciales o
administrativos afecten a la persona juridica.

Paso 1. Identificacién, evaluacion y control de los riesgos penales.

La persona juridica debe desarrollar un proceso de evaluacion que comprende la
identificacion, el analisis y valoracion de los riesgos penales para:

e identificar los riesgos penales que la persona juridica pueda razonablemente
anticipar, considerando los factores de riesgo identificados en la etapa del
diagnéstico;

17



e analizar los riesgos penales identificados;
e valorar los riesgos penales identificados;

Para el analisis de los riesgos penales la persona juridica debe adoptar y
desarollar las etapas de un sisema de gestion de riesgos penales, de conformidad
con lo establecido en la Norma ISO 31000, para estos efectos la persona juridica
debe disefiar y adoptar matrices de riesgos.

- Andlisis (evaluacion) de los riesgos penales

La persona juridica debe analizar los riesgos penales y la gravedad de sus
consecuencias, asi como la probabilidad de que ocurran incumplimientos y las
consecuencias asociadas.

Para el analisis de los riesgos penales la persona juridica debe adoptar y
desarrollar matrices de riesgo, de conformidad con lo establecido en la Norma ISO
31000.

- Valoracion de los riesgos penales

La persona juridica debe establecer criterios para valorar su nivel de riesgo penal,
considerando sus objetivos de cumplimiento y, por lo tanto, los compromisos
asumidos a través de su politica de cumplimiento y gestion de riesgos penales y
demas politicas o instrucciones internas relacionadas con ella.

La evaluacién de los riesgos deberia incluir la consideracién del umbral de riesgo
que la persona juridica esta dispuesta a aceptar, de manera que, si el riesgo
resultante del analisis realizado es superior a dicho umbral, la persona juridica
debera implementar controles adicionales para reducir dicho riesgo.

- Revision de la evaluacion de riesgos penales
La evaluacion del riesgo penal debe revisarse:

e de manera regular, de modo que los cambios y la nueva informacién puedan
ser adecuadamente considerados segun la frecuencia definida por la
persona juridica;

e en caso de cambios significativos en la estructura o actividades de la persona
juridica;
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e en caso de incumplimientos del programa de cumplimiento;
e en caso de que aparezca jurisprudencia o se produzcan cambios legislativos
relevantes.

Paso 2. Documentar la informacidn sobre riesgos penales

La persona juridica debe mantener informacion documentada de la identificacion,
analisis y evaluacion de riesgos penales y de la metodologia y criterios utilizados.

Paso 3. Seguimiento y control de las operaciones de las contrapartes para
efectos de la deteccién y reporte de operaciones a las autoridades

Es importante que la persona juridica tenga presente que unos son los controles
preventivos y otros los controles detectivos. Estos ultimos buscan cumplir con una
de las principales obligaciones de cooperacion con las autoridades, que consiste
en el deber de detectar operaciones inusuales y reportar operaciones
sospechosas o presentacion de denuncias penales.

En los procedimientos de cada proceso o etapa del contrato con las contrapartes,
se deben incluir ademas de los “controles preventivos”, propios de la gestion de
riesgos, los “controles detectivos”, cuya finalidad es la deteccion de operaciones
inusuales de las contrapartes.

Las exigencias normativas para el control, seguimiento, deteccion y reporte de
operaciones de las contrapartes se deben llevar a cabo con la aplicaciéon de los
controles detectivos aplicables a cada etapa del proceso.

Paso 4. Definir los objetivos del programa de cumplimiento y de los sistemas
de gestién de riesgos penales y planificacion para lograrlos

La persona juridica debe establecer objetivos del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales para las funciones y niveles pertinentes.

Los objetivos del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales deben:

« ser coherentes con lo establecido en la politica del programa de cumplimiento
y sistema de gestion de los riesgos penales y con los resultados de la
identificacion y evaluacién de riesgos penales;
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ser medibles (si es posible);

tener en cuenta los requisitos aplicables;
ser objeto de seguimiento;

comunicarse;

actualizarse, segun corresponda.

La persona juridica debe conservar informaciéon documentada sobre los objetivos
del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales.

Al planificar cédmo lograr sus objetivos de cumplimiento, la persona juridica debe
determinar:

o qué se va a hacery quién sera responsable;

o qué recursos se requeriran, debiendo disponer de modelos de gestion
de los recursos financieros adecuados para impedir la materializacion
de los riesgos penales;

o cuando se finalizarg;

o como se evaluaran los resultados.

Paso 5. Definir los elementos de apoyo del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales — Elementos de la cultura de
cumplimiento.

Cultura de cumplimiento. El programa de cumplimiento y sistema de gestién de
los riesgos penales es el resultado de que una persona juridica cumpla con sus
objetivos de cumplimiento, a través del cumplimiento de los requisitos que se
derivan de su politica de cumplimiento y del resto del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales y se hace sostenible introduciéndola en
la cultura de la persona juridica o entidad publica y en el comportamiento y en la
actitud de las personas que se vinculan con ella.

El desarrollo de una cultura de cumplimiento exige que el érgano de gobierno
(junta directiva, comité directivo quien haga sus veces) y la alta direccién tengan
un compromiso visible, consistente y sostenido en el tiempo con un estandar
comun y publicado de comportamiento que se requiera en todas y cada una de las
areas de la persona juridica; asi como a sus socios de negocio.

Los patrones de comportamiento exigido, tanto a los miembros de la persona
juridica, como a los socios de negocio puede constar en la politica de
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cumplimiento o en un cédigo de conducta, codigo ético, codigo de valores o
documento anélogo en la persona juridica.

Son elementos de una cultura de cumplimiento:

e una politica de cumplimiento;

e que se constate el respeto y la implementacion activa por parte de la direccion
de la politica de cumplimiento;

e consistencia en el tratamiento de acciones similares, con independencia de la
posicion;

e guiar, entrenar y predicar con el ejemplo;

e realizar evaluaciones adecuadas a los potenciales empleados antes de su
contratacion;

e Un programa de iniciacion u orientacion adecuado que enfatice el
cumplimiento y los valores de la persona juridica;

o formacion continua de cumplimiento, incluyendo actualizaciones de la
formacion;

e comunicacion continua, abierta y adecuada sobre complimiento;

e sistemas de remuneracion que valoren el logro de objetivos de cumplimiento y
parametros clave del sistema de gestibn de cumplimiento y de riesgos
penales;

e reconocimiento visible de los logros en la gestiébn de cumplimiento y en sus
resultados;

e medidas disciplinarias réapidas y proporcionadas en caso de conductas
delictivas o no conformidades respecto de la politica de cumplimiento o el
resto del sistema de gestibn de cumplimiento y de gestion de riesgos
asociados a las actividades delictivas.

La existencia de una cultura de cumplimiento se mide por el grado en que se
cumplan los requisitos sefialados arriba de modo que:

e las partes interesadas, y especialmente los miembros de la persona juridica,
creen que se han implementado dichos requisitos

e los miembros de la persona juridica comprenden la relevancia de las
obligaciones del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales relativas a sus propias actividades y, en su caso, a las de
sus unidades de negocio o funciones misionales de la entidad publica;
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e se logran remediar los riesgos penales y las no conformidades se asumen y
se gestionan en todos los niveles de la persona juridica cuando sea
necesario;

e se valora el papel del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales y sus objetivos;

e sSe permite y se anima al personal a que comunique Sus preocupaciones
relacionadas con el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales adecuadamente;

e Se conoce, respeta y colabora con el rol del 6rgano o area de cumplimiento.

Paso 6. Asignacion de recursos

La persona juridica debe determinar y proporcionar los recursos necesarios para
la adopcién, implementacion, mantenimiento y mejora continua del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales. Los recursos incluyen,
como minimo, los financieros, tecnolégicos y humanos, asi como el acceso, en su
caso, a asesoramiento externo.

Paso 7. Definir los requisitos en relacién con la competencia del personal de
cumplimiento

La persona juridica debe:

determinar la competencia necesaria de las personas que realizan tareas
relacionadas con el programa de cumplimiento y sistema de gestién de los
riesgos penales bajo el control de la persona juridica;

asegurarse de que estas personas sean competentes, basandose en una
educacién, formacién o experiencia adecuadas;

cuando sea aplicable, tomar acciones para que esas personas adquirieran la
competencia necesaria, y evaluar la eficacia de las acciones tomadas;

conservar la informacion documentada apropiada, como evidencia de la
competencia existente o adquirida.

Las acciones aplicables pueden incluir la formacion, la tutoria o la reasignacion de
las personas empleadas actualmente o la contratacion de nuevo personal.

Paso 8. Adopcion de las medidas de diligencia debida comuan a todos los
miembros de la persona juridica
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En relacion con los miembros de la persona juridica, se deben establecer,
implementar y mantener actualizados procedimientos tendentes a que:

e se entregue a los miembros de la persona juridica, en el proceso de
incorporacion, una copia de la politica de cumplimiento y gestion de riesgos
penales o se le facilite el acceso a la misma;

se facilite el acceso a la politica de cumplimiento y gestion de riesgos
penales vigente a todos los miembros de la persona juridica;

se requiera que todos los miembros de la persona juridica cumplan con la
politica de cumplimiento y el resto del sistema de gestion de riesgos
penales;

se adopten acciones disciplinarias proporcionales contra aquellos miembros
de la persona juridica que incumplan los requisitos derivados de la politica
de cumplimiento o del resto del sistema de gestion de riesgos penales;

no se adopte ningun tipo de represalia contra los miembros de la persona
juridica:

o por negarse a participar o rechazar cualquier actividad en la que
puede considerarse razonablemente que existe riesgo penal, siempre
que lo haya comunicado por la via oportuna,

o por reportar de buena fe a través de los canales establecidos al
efecto por la persona juridica.

Paso 9. Adopcién de medidas de diligencia debida relativa a personas que
ocupan posiciones especialmente expuestas

En relacibn con personas que ocupan posiciones especialmente expuestas a
riesgos penales mayores que bajo, la persona juridica o de la entidad publica debe
cumplir, ademas de con los requisitos establecidos en el numeral anterior, con los
siguientes requisitos:

e Se realiza un procedimiento de diligencia debida en relacion con candidatos
a empleados antes de que éstos suscriban el contrato de trabajo o sean
vinculados a la entidad, sean trasladados o promocionados por la persona
juridica o entidad publica, con el objetivo de verificar, de un modo razonable,
gue su empleo o nueva posicion de empleo es apropiado y que resulta
l6gico creer que comprenderan en toda su extension y cumpliran con la
politica de cumplimiento y el resto del sistema de gestidn de riesgos penales
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en todo aquello que les afecte.

e Se revisan periédicamente los objetivos de rendimiento, las primas por
rendimiento y otros elementos de remuneracion para asegurarse de que
existen salvaguardas razonables para evitar que incentiven la asuncion de
riesgos penales o promuevan conductas inapropiadas en relacion con la
politica de cumplimiento y el resto del sistema de gestion de riesgos
penales.

e Dicho personal formaliza una declaracién, a intervalos planificados en
proporcion al riesgo identificado, confirmando su cumplimiento de la politica
de cumplimiento y el resto del sistema de gestion de riesgos penales.

ELEMENTO IV. OPERACION - PLANES DE TRATAMIENTO, CONTROLES
Y PROCEDIMIENTOS.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 Y UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PASO 1. PLANIFICACION Y CONTROL OPERACIONAL

PASO 2. ADOPCION DE MEDIDAS DE DILIGENCIA DEBIDA (CONTROLES) PARA IDENTIFICAR LOS RIESGOS PENALES
IDENTIFICADOS

PASO 3. ADOPCION DE CONTROLES FINANCIEROS

PASsO 4. ADOPCION DE CONTROLES NO FINANCIEROS

PASO 5. IMPLEMENTACION DE CONTROLES EN LAS FILIALES Y EN SOCIOS DE NEGOCIO - ENTIDADES BAJO CONTROL

PASO 6. CONTROLES SOBRE ENTIDADES NO CONTROLADAS POR LA PERSONA JURIDICA

PASsO 7. CONTROLES O CONDICIONES CONTRACTUALES

Para la adopcion y aplicacion de los controles para mitigar los riesgos penales la
persona juridica se debe apoyar en las matrices de riesgo, para lo cual puede
tener presente lo establecido en la Norma 1SO 31000.

Paso 1. Planificacion y control operacional

La persona juridica debe planificar, implementar y controlar los procesos
necesarios para cumplir los requisitos derivados del programa de cumplimiento y
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sistema de gestion de los riesgos penales y para implementar las acciones para
abordar los riesgos y adoptar y aplicar el sistema de gestion de riesgos, mediante:

¢ el establecimiento de los procesos y procedimientos;

¢ laimplementacion del control de los procesos y procedimientos anteriores;

e el almacenamiento de informacion documentada en la medida necesaria
para disponer de evidencias que soporten que los procesos, procedimientos
y controles se han llevado a cabo segun lo planificado.

Estos procesos y procedimientos deben estar sujetos a los controles especificos
que se adopten en el sistema de gestidn de riesgos penales.

La persona juridica debe supervisar las eventuales modificaciones de sus
procesos, procedimientos y sus controles asociados, asi como analizar las
consecuencias de dichas modificaciones o cambios, tanto planificados como no
previstos, tomando medidas para mitigar cualquier consecuencia adversa, cuando
resulte necesario.

Ademas, la persona juridica debe contemplar los procesos externalizados o
tercerizados en su programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales, evaluando los riesgos penales en dichas actividades e implantando
controles razonables para evitarlos, detectarlos y gestionarlos de manera temprana.

Se debe valorar la adecuacion del disefio y eficacia de los controles existentes en
la organizacion.

Ante deficiencias identificadas en determinados controles, la persona juridica debe
tomar medidas para remediarlas, por ejemplo, implantando planes de accién que
mitiguen los riesgos asociados a los controles deficientes.

Paso 2. Adopcién de medidas de diligencia debida (controles) para
identificar los riesgos penales identificados

La persona juridica debe realizar un analisis con el fin de identificar aquellas
actividades en cuyo ambito puedan materializarse riesgos penales que deban ser
prevenidos, y hacerlo de acuerdo con lo expuesto en el paso 1 del elemento 3 de este
documento sobre la identificacion, evaluacion y control de los riesgos asociados a
las actividades delictivas.
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Donde el andlisis de riesgo realizado por la persona juridica arroje un riesgo penal
superior a bajo en relacién con:

e transacciones, proyectos o actividades especificas;

¢ relaciones de negocio actuales o planificadas con determinados socios de
negocio;

e categorias de personal en posiciones especificas;

La persona juridica debe valorar la naturaleza y el alcance de dicho riesgo,
contemplando, si lo considera necesario, la realizacion de procedimientos de
diligencia debida, los cuales deben ser actualizados convenientemente.

Paso 3. Adopcidén de controles financieros

La persona juridica debe disponer de controles en los procesos de gestién de sus
recursos financieros que contribuyan a prevenir, detectar o gestionar riesgos
penales de manera temprana.

La persona juridica deberia implementar aquellos controles financieros que
resulten adecuados para impedir la comision de delitos en el seno de su actividad.
Dependiendo del tamafio de la organizacion, estos controles pueden incluir:

= existencia de una adecuada politica de segregacion de
funciones,

» circuitos de aprobacion necesarios para la gestion de los
recursos financieros,

» implementacion de sistemas de control y gestidén de riesgos en
el proceso de emisién de informacién financiera,

= realizacion de auditorias financieras.

Paso 4. Controles no financieros

La persona juridica debe contar con controles sobre las compras, las operaciones,
la comercializacion y otros procesos no financieros, que resulten adecuados para
evitar, detectar o gestionar riesgos penales de manera temprana y que aseguren
que dichos procesos estan siendo gestionados adecuadamente.

La persona juridica debe implementar aquellos controles no financieros que
resulten adecuados para impedir la comision de delitos en el seno de su actividad.
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Los controles variaran en gran medida dependiendo de la naturaleza de la
actividad desarrollada por la persona juridica y de los riesgos a los que se
encuentre expuesto, asi como del tamafio del mismo.

Cualquier actividad, transaccion o relacion de negocio puede estar sujeta a
controles financieros y no financieros.

Paso 5. Implementacion de controles en las filiales y en socios de negocio -
Entidades bajo control

En aquellas entidades bajo control de la persona juridica, ésta debe implantar
procedimientos que garanticen que dichas entidades:

e adopten el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales de la entidad matriz; o

e adopten sus propios sistemas de riesgos penales, adaptados a su actividad y
entorno.

En cualquier caso, dichos procedimientos deben adoptarse siempre y cuando
resulte razonable y proporcionado en relacién con el riesgo penal al que la entidad
controlada se encuentre expuesta, de acuerdo con la evaluacion del riesgo
indicada en el con lo expuesto en el paso 1 del elemento 3 del presente documento
sobre la identificacion, evaluacion y control de los riesgos penales.

Paso 6. Controles sobre las entidades no controladas por la persona juridica

En relacion con las organizaciones sobre las que la persona juridica no tiene
control, pero tiene algun tipo de vinculacién y para las que se haya identificado
algun riesgo penal mayor que bajo, la persona juridica debe considerar:

e evaluar si los controles implantados por aquellas son suficientes para evitar,
detectar o gestionar adecuadamente la exposicion al riesgo penal;

e Si no existen controles previamente implantados por aquellas, la persona
juridica debe requerir la implementacién de controles que mitiguen sus
riesgos penales, en caso de no resultar posible la implementacion de
controles en aquellas, considerar este hecho en la evaluacion del riesgo que
conlleva desarrollar operaciones con ellas, analizando las distintas opciones
para evitarlo o gestionarlo.
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Se entendera por vinculacion mantener algun tipo de presencia en los 6rganos de
gobierno (junta directiva o quien haga sus veces) de la entidad sin que signifiqgue
control.

Una persona juridica tiene control sobre otra organizacion si directa o
indirectamente controla su gestion.

Se entiende por opciones de mitigacion las encaminadas a terminar, discontinuar,
suspender o rechazar dicha transaccion, proceso, actividad o relacién de negocio
lo antes posible.

Paso 7. Controles o condiciones contractuales

La persona juridica debe requerir clausulas especificamente orientadas a reducir el
riesgo penal en sus relaciones contractuales con socios de negocio que supongan
un riesgo penal mayor que bajo para la misma.

Puede resultar conveniente en determinados casos incluir clausulas que
contemplen el derecho a realizar auditorias por parte de la persona juridica En
caso de no resultar posible la inclusion de dicha clausula, este hecho deberia
considerarse en la evaluacién del riesgo.

ELEMENTOS V. FORMACION Y CAPACITACION.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 Y UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DEL SIGUIENTE PASO:

Paso 1. Formacion y concientizacién en cumplimiento y gestién de riesgos
penales.

La persona juridica debe fomentar que los miembros de la organizacion se
concienticen y se formen adecuada, eficaz y proporcionalmente respecto de los
riesgos penales, con la finalidad de evitarlos, detectarlos o saberlos gestionar
conforme al programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales.

Asimismo, la persona juridica debe proporcionar formacion a su personal en las
siguientes materias:
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e |a politica de cumplimiento, el resto del programa de cumplimiento y sistema
de gestion de los riesgos penales y los procedimientos asociados con él, y
de su obligacion de cumplir con los requisitos asociados con todo ello;

el riesgo penal y el perjuicio, tanto para el personal como para la persona
juridica, en el supuesto de su materializacion;

las circunstancias en las cuales, en el desempefio de su trabajo, se puede
materializar un riesgo penal, y cobmo reconocer dichas circunstancias;

como pueden ayudar a prevenir y detectar riesgos penales, evitando su
materializacion y reconociendo los factores de riesgo principales;

su contribucion a la eficacia del programa de cumplimiento y sistema de
gestién de los riesgos penales, incluyendo los beneficios derivados de una
mejora del citado sistema y de reportar posibles operaciones sospechosa,
delitos o no conformidades;

las implicaciones y consecuencias potenciales de no conformidades relativas
a los requisitos establecidos, tanto por la politica de cumplimiento, como por
el resto del programa de cumplimiento y sistema de gestidon de los riesgos
penales;

como y a quién deben reportar sus dudas y preocupaciones en esta materia,
segun lo establecido en el paso 6 del elemento 6 de este documento sobre la
comunicaciéon de incumplimientos e irregularidades.

La persona juridica debe proporcionar informacién documentada acerca de la
formacién y otros recursos disponibles para mejorar su conocimiento en el ambito
del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales.

La concientizacion y formacién de los miembros de la organizacién debe tener en
consideracion los resultados de la evaluaciéon del riesgo penal y, en caso de ser
relevantes, los resultados del proceso de diligencia debida.

La persona juridica debe fomentar de manera continua (a intervalos planificados)
entre sus miembros la concientizacion respecto del programa de cumplimiento y
sistema de gestidn de los riesgos penales a través de campafias de sensibilizacion
y ciclos formativos. Dicha labor debe realizarse considerando sus roles, los riesgos
penales a los que estdn expuestos, y otras circunstancias coyunturales. La
concientizacion y los programas de formacion deben ser actualizados
periddicamente sobre la base de la nueva informacién disponible.
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Sobre la base de los riesgos identificados en las actividades de la persona juridica
ésta también debe establecer, implementar y mantener actualizados
procedimientos que trasladen la necesidad de concientizacion y formacion sobre el
programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales de los
socios de negocio que pudieran representar un riesgo penal mayor que bajo para
la persona juridica. Estos procedimientos deberian identificar los socios de
negocio para las cuales dicha concientizacion y formacién son necesarias, el
contenido minimo de la formacion, y los medios a través de los cuales se debe
proporcionar y actualizar dicha formacion.

ELEMENTO VL. DOCUMENTACION, COMUNICACION Y REPORTE.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 vy UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PASO 1. DEFINIR LOS REQUISITOS PARA LAS COMUNICACIONES

PASO 2. DEFINIR LA COMUNICACION DE LA POLITICA

PASO 3. DEFINIR LAS REGLAS PARA DOCUMENTAR LA INFORMACION SOBRE EL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO

PASO 4. ARCHIVO Y ACTUALIZACION DE LA DOCUMENTACION

PASO 5. DEFINIR LAS REGLAS PARA EL CONTROL DE LA INFORMACION DOCUMENTADA

PASO 6. DEFINIR LAS REGLAS PARA LA COMUNICACION DE INCUMPLIMIENTOS E IRREGULARIDADES

PASO 7. ADOPTAR PROCEDIMIENTOS PARA LA INVESTIGACION DE INCUMPLIMIENTOS E IRREGULARIDADES

Paso 1. Requisitos para las comunicaciones

La persona juridica debe determinar la necesidad de realizar comunicaciones
internas y externas relevantes para la eficacia del sistema de gestibn de
cumplimiento y de riesgos penales, que incluyan:

e el contenido de la comunicacion;

cuando comunicar;

a quién comunicar;

cdmo comunicar;

guién debe realizar la comunicacion;

e los idiomas y el lenguaje en el que debera realizarse la comunicacion.
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Paso 2. Definir la comunicacion de la politica

La politica de cumplimiento debe hacerse accesible a todos los miembros de la
persona juridica, asi como a los socios de negocio que supongan riesgo penal
mayor que bajo, y debe publicarse adecuadamente a través de los canales de
comunicacion internos y externos de la persona juridica.

PASO 3. DEFINIR LAS REGLAS PARA DOCUMENTAR LA INFORMACION SOBRE EL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO

El programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales de la
persona juridica debe incluir:

¢ la informacion documentada requerida en el Programa de Cumplimiento y
demas normas aplicables;

e la informacién documentada que la persona juridica ha determinado como
necesaria para la eficacia del programa de cumplimiento y sistema de
gestién de los riesgos penales.

Paso 4. Archivo y actualizacion de la documentacién

Al crear un archivo y actualizar informacién documentada, la persona juridica debe
asegurarse de que lo siguiente sea apropiado:

e la identificacion y descripcion (por ejemplo, titulo, fecha, autor o nimero de
referencia);

e el formato (por ejemplo, idioma, version del software, graficos) y sus medios
de soporte (por ejemplo, papel, electrénico);

e la revision y aprobacién con respecto a la idoneidad y adecuacion.

Paso 5. Definir las reglas para control de la informaciéon documentada

La informacion documentada requerida por el programa de cumplimiento y sistema
de gestion de los riesgos penales se debe controlar para asegurarse de que:

e esté disponible y sea id6nea para su uso, dénde y cuando se necesite;

e esté protegida adecuadamente (por ejemplo, contra pérdida de la
confidencialidad, uso inadecuado, o pérdida de integridad).
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Para el control de la informacion documentada, la persona juridica debe tratar las
siguientes actividades, segun corresponda:

e distribucion, acceso, recuperacion y uso;

e almacenamiento y preservacion, incluida la preservacién de la legibilidad;
¢ control de cambios (por ejemplo, control de version);

e conservacion y disposicion final.

El acceso puede implicar una decision en relacién al permiso solamente para
consultar la informacién documentada, o al permiso y a la autoridad para consultar
y modificar la informacion documentada.

La informacion documentada de origen externo que la persona juridica o la entidad
publica como necesaria para la planificacion y operacién del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales se debe identificar,
segun sea adecuado, y controlar.

La informacion documentada se puede preparar con el proposito de obtener
asesoramiento legal y, por tanto, puede estar sometida a secreto profesional.

Paso 6. Definir las reglas para la comunicacion de incumplimientos e
irregularidades

La persona juridica debe implantar procedimientos adecuados para:

e facilitar canales de comunicacién para que tanto los miembros de la persona
juridica como terceros comuniquen de buena fe y, sobre la base de indicios
razonables, aquellas circunstancias que puedan suponer la materializacion
de un riesgo penal para la persona juridica, asi como incumplimientos o
debilidades del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

e garantizar la confidencialidad o el anonimato de la identidad de las personas
gue hagan uso de dichos canales de comunicacion;

e permitir la realizacién de comunicaciones de manera anénima o confidencial;

e prohibir cualquier tipo de represalia, tomando las medidas necesarias para
proteger a aquellos miembros de la persona juridica o terceros que realicen
comunicaciones de buena fe y, sobre la base de indicios razonables, a
traves de dichos canales de comunicacion;
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o facilitar asesoramiento a aquellas personas que planteen dudas o inquietudes
relacionadas a través de los canales de comunicacion establecidos por la
persona juridica;

e garantizar que los miembros de la persona juridica conocen los canales de
comunicacion existentes y los procedimientos que regulan su
funcionamiento;

o fomentar el uso de los canales de comunicacion entre los miembros de la
persona juridica.

Los procedimientos de comunicacion de incumplimientos e irregularidades
relacionados con el programa de cumplimiento y sistema de gestién de los riesgos
penales pueden formar parte de otros procedimientos de la persona juridica sobre
comunicaciéon de incumplimientos e irregularidades relacionadas con otras materias.

Las obligaciones de informar deben establecerse de forma clara en la politica de
cumplimiento y procedimientos derivados del programa de cumplimiento y sistema
de gestidén de los riesgos penales de la persona juridica y reforzarse por otros
medios, tales como refuerzos informales de la direccién durante su trabajo del dia
a dia con el personal.

Paso 7. Adoptar procedimientos para la investigacion de incumplimientos e
irregularidades

La persona juridica debe implementar procedimientos que:

e aseguren la investigacion de todas las comunicaciones recibidas;

e requieran la adopcién de medidas adecuadas y proporcionadas en caso de
verificacion de dichas comunicaciones;

e garanticen que se dispone de recursos con capacidad, autonomia e
independencia para realizar las investigaciones pertinentes, y que todas
areas o funciones del oficial de cumplimiento, si son requeridas, colaboran
con ellos;

e garanticen que el 6rgano o area de cumplimiento esta oportunamente
informado del estado y resultados de cada investigacion;

e garanticen los derechos del denunciante y del denunciado.

Las medidas a adoptar en caso de incumplimientos o irregularidades variaran en
funcion de la severidad del caso, pudiendo incluir la adopcion de medidas
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disciplinarias (desde la amonestacién hasta el despido disciplinario); proporcionar
retroalimentacion al personal involucrado; comunicacion a las autoridades; asi
como mejorar y actualizar los controles del modelo para prevenir que se produzcan
situaciones similares.

Los recursos con capacidad, autonomia e independencia para realizar las
investigaciones pertinentes podran ser los del érgano, area de cumplimiento u
oficial de cumplimiento, pues éste es por definicion un 6rgano dotado de poderes
autébnomos de iniciativa y control. No obstante, es posible también que la persona
juridica cuente, por una parte, con un 6rgano o area de cumplimiento y, por otra,
con recursos distintos para realizar las investigaciones o analisis pertinentes; en
tal caso, la persona juridica deberia garantizar que el érgano o area de
cumplimiento esté oportunamente informado del estado y resultados de cada
investigacion.

ELEMENTO VIl. EVALUACION DEL DESEMPENO Y PLANES DE MEJORA
CONTINUA — MONITOREOQO Y SEGUIMIENTO.

PARA LA EJECUCION DE ESTE ELEMENTO LAS NORMAS ISO 19600, 31000 vy UNE 19601, RECOMIENDAN EL
DESARROLLO DE LOS SIGUIENTES PASOS:

PASO 1. SEGUIMIENTO, MEDICION, ANALISIS Y EVALUACION

PASO 2. SEGUIMIENTO DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y SISTEMAS DE GESTION DE RIESGOS PENALES

PASO 3. DETERMINAR FUENTES DE OPINION SOBRE EL DESEMPENO DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y SISTEMA DE
GESTION DE LOS RIESGOS PENALES

PASO 4. DEFINIR LOS METODOS DE RECOLECCION DE INFORMACION

PASO 5. ANALISIS DE LA INFORMACION

PASO 6. DESARROLLO DE INDICADORES

PASO 7. DEFINIR LOS INFORMES DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y SISTEMA DE GESTION DE LOS RIESGOS PENALES

PASO 8. DETERMINAR EL CONTENIDO DE LOS INFORMES DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO Y SISTEMA DE GESTION DE
LOS RIESGOS PENALES

PASO 9. ROLES Y RESPONSABILIDADES DE LA AUDITORIA INTERNA

PASO 10. REVISION DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO POR EL ORGANO, AREA DE CUMPLIMIENTO U OFICIAL DE
CUMPLIMIENTO.

PASO 11. REVISION DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO POR LA ALTA DIRECCION
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PASO 12. REVISION DEL PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO POR EL ORGANO DE GOBIERNO (JUNTA DIRECTIVA O QUIEN
HAGA SUS VECES

PASO 13. ROLES DE AUDITORIA EXTERNA

PAso 14. MEJORA DE NO CONFORMIDADES Y ACCIONES CORRECTIVAS

PASO 15. PLANES DE MIEJORA CONTINUA

Paso 1. Seguimiento, medicion, andlisis y evaluacién
La persona juridica o la entidad publica debe determinar:

e a qué es necesario hacer seguimiento y qué es necesario medir para conocer
la eficacia del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

e quién es el responsable de realizar el seguimiento;

e los métodos de seguimiento, medicién, analisis y evaluacion, segun sea
aplicable, para asegurar resultados validos;

e cuando se deben llevar a cabo el seguimiento y la medicion;

e cuando se deben analizar y evaluar los resultados del seguimiento y la
medicion;

e aquién se debe facilitar lainformacion del seguimiento y la medicion.

La persona juridica debe conservar la evidencia de los resultados del seguimiento
y medicion, asi como los informes de prevencion como informacion documentada.

La persona juridica debe evaluar el desempefio del programa de cumplimiento y
sistema de gestidon de los riesgos penales y su eficacia.

Paso 2. Seguimiento del programa de cumplimiento y sistema de gestiéon de
los riesgos penales

La persona juridica debe hacer seguimiento del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales a fin de asegurar que se alcanzan los
objetivos de dicho sistema. Para ello, la organizacion debe establecer un plan de
seguimiento continuo, definiendo los procesos, programas y recursos del
seguimiento y la informacién que se debe recoger.
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El seguimiento del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales es el proceso consistente en recoger informacion con el objetivo de
evaluar la eficacia de dicho programa y sistema vy, por lo tanto, el desempefio en
materia de cumplimento y prevencién de riesgos penales de la persona juridica o
de la entidad publica.

El seguimiento del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales incluye:

o eficacia de laformacion,

« eficacia de los controles, por ejemplo, a través de los resultados de analisis
sobre una muestra significativa en funcion del analisis de riesgo realizado,

e asignacion eficaz de responsabilidades para cumplir con las obligaciones del
programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales,

e actualizacion de las obligaciones del programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales,

o eficacia en la gestion de deficiencias en los controles del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales previamente
identificadas,

e casos en los que no se llevan a cabo, segun lo previsto, inspecciones internas
derivadas del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales.

El seguimiento del desempefio del programa de cumplimiento y sistema de gestion
de los riesgos penales incluye:

e no conformidades y conatos (es decir, incidentes sin efectos adversos),

casos en los que no se cumplen los requisitos derivados de la politica de
cumplimiento y del sistema de gestidn de riesgos penales,

casos en los que no se alcanzan los objetivos del programa de cumplimiento
y sistema de gestion de los riesgos penales,

estado de la cultura de cumplimiento.

indicadores predictivos y reactivos.

Paso 3. Determinar las fuentes de opinion sobre el desempefio del programa
de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales

La persona juridica debe establecer, implementar y mantener actualizados
procedimientos para solicitar y recabar opiniones del desempefio de su programa
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de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales recurriendo a
distintas fuentes.

Las opiniones deben servir como una fuente clave de mejora continua, tanto de la
politica de cumplimiento, como del resto del sistema de gestion de riesgos
penales.

La informacion puede provenir de:

1.el personal,

2.los clientes,

3.los proveedores (0 contratistas de entidades publicas),

4.los reguladores y supervisores,

5.los registros de control de procesos y los registros de actividad.

Paso 4. Definir los métodos de recoleccion de informacion

La persona juridica debe seleccionar el método para la recoleccion de informacion
considerado relevante.

La recoleccion de informacion incluye:

. informes de no conformidades cuando aparecen o sean identificados;

. informacion obtenida en lineas directas, reclamaciones y otras fuentes,
incluyendo el canal de denuncias;

. discusiones informales, talleres de trabajo y grupos teméaticos;

. pruebas integrales y por muestreo;

. resultados de encuestas de percepcion;

. observaciones directas, entrevistas formales, visitas a las instalaciones e
inspecciones;

. auditorias y revisiones;

. consultas a las partes interesadas, peticiones de formacién y opiniones
recogidas durante la formacion, especialmente las del personal.

Paso 5. Analisis de la informacion

La informacion recogida debe analizarse y evaluarse de forma critica para
identificar el origen y las acciones adecuadas que se necesitan tomar. El analisis
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debe considerar, entre otros, los problemas sistémicos y recurrentes para
proceder a su correccién o mejora.

Paso 6. Desarrollo de indicadores

La persona juridica debe desarrollar un conjunto de indicadores medibles que le
ayuden a medir el logro de sus objetivos del programa de cumplimiento y sistema
de gestidon de los riesgos penales y a cuantificar el desempefio de dicho programa y
sistema.

Este proceso debe tener en cuenta los resultados de la evaluacion de los riesgos
penales para asegurar que los indicadores estan relacionados con los riesgos
penales que afronta la persona juridica.

Los indicadores de actividad incluyen:

e porcentaje de personal al que se haya impartido formacion de forma eficaz,

e nivel de utilizacibn de mecanismos para obtener opiniones (incluyendo
comentarios sobre el valor de dichos mecanismos por parte de sus
usuarios),

e NnUmero Yy tipo de acciones correctivas que se tomaron frente a cada no
conformidad.

Los indicadores predictivos del riesgo incluyen:

¢ riesgos de no conformidades, a través de la medicion de la pérdida potencial
de los objetivos a lo largo del tiempo,

¢ tendencias de no conformidades basadas en datos historicos, comparativos y
sectoriales.

Los indicadores sobre la efectividad incluyen:

e problemas y no conformidades identificados y comunicados, por tipo, area y
frecuencia;

e consecuencias que se han derivado de las no conformidades, que pueden
incluir valoracion del impacto que resulte de compensaciones monetarias,
multas y otras sanciones, costo de remediar sus efectos, pérdida de
reputacion o coste del tiempo del personal;

e la cantidad de tiempo utilizado para informar y adoptar acciones correctivas.
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Paso 7. Informes del programa de cumplimiento y sistema de gestién de los
riesgos penales

El érgano de gobierno (junta directiva, comité directivo o quien haga sus veces), la
alta direccion y el érgano o area de cumplimiento deben asegurarse de estar
correcta y puntualmente informados sobre el desempefio del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales y de su mejora continua,
incluyendo todas las no conformidades relevantes, promoviendo activamente una
cultura de informacion completa y transparente.

Las disposiciones relativas a la informacién interna deben asegurar que:

se establecen criterios adecuados y obligaciones de informacion;

se establecen programas de informes periddicos;

se facilita una informacion exacta y completa a las funciones o areas de la
persona juridica apropiadas, para permitir que se adopten acciones
preventivas, correctivas y remediadoras;

se decide el formato, el contenido y la periodicidad de los informes internos
del programa de cumplimiento y sistema de gestién de los riesgos penales
para que sean adecuados a las circunstancias de la persona juridica y a los
factores de riesgos identificados en la etapa de diagnéstico. Los informes
del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales
incorporarse en otros informes de la persona juridica;

todas las no conformidades relevantes se informan adecuadamente.

Mientras que los informes de problemas sistémicos y recurrentes son
particularmente importantes, un incumplimiento puntual puede ser igualmente
preocupante si es grave o deliberado. Incluso una falla pequefa puede indicar una
gran debilidad en los procesos existentes y en el programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales. Si no se informa sobre él puntualmente,
puede deducirse que el fallo no es relevante para la persona juridica, aun pudiendo
darse el caso de que dicho fallo se convierta en un problema sistémico.

Paso 8. Definir el contenido de los informes del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales

Los informes del programa de cumplimiento y sistema de gestién de los riesgos
penales deben incluir:
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cualquier materia relacionada con riesgos penales sobre la que la persona
juridica haya sido requerido por cualquier regulador o autoridad, incluida la
judicial;

cambios en las obligaciones del programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales, en su impacto en la persona juridica y las
propuestas para cumplir con las nuevas obligaciones;

mediciones del desempefio del programa de cumplimiento y sistema de
gestidn de los riesgos penales, incluyendo las no conformidades y la mejora
continua;

namero y detalle de posible(s) no conformidad(es) y su analisis subsiguiente;

acciones correctivas adoptadas;

informacion sobre la eficacia del programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales, sus logros y tendencias;

contactos y desarrollo de las relaciones con los supervisores;

resultados de las auditorias, asi como de las actividades de seguimiento.

La politica del programa de cumplimiento y sistema de gestiébn de los riesgos
penales debe fomentar el informe inmediato de cuestiones materialmente
significativas que surjan fuera de los periodos previstos para el informe periodico.

Paso 9. Definir el rol y responsabilidad de la Auditoria interna

La persona juridica debe llevar a cabo auditorias a intervalos planificados, para
proporcionar informacién acerca de si el programa de cumplimiento y sistema de
gestién de los riesgos penales:

e es conforme con los requisitos del programa de cumplimiento y sistema de
gestion de los riesgos penales establecidos por la persona juridica a través
de su politica cumplimiento y el propio sistema de gestion de riesgos
penales y con los requisitos de este Instructivo;

¢ se implementa y mantiene eficazmente.

Se pueden realizar auditorias adicionales en caso de que sea necesario.

Se pueden sugerir seguir las directrices sobre los sistemas de gestion de
auditorias en la Norma ISO 19011.
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El ambito y escala de las actividades de auditoria interna de la persona juridica
pueden variar dependiendo de una variedad de factores, incluyendo el tamafio, la
estructura, la madurez y la localizacion de la organizacion.

La persona juridica debe:

e planificar, establecer, implementar y mantener uno o varios programas de
auditoria que incluyan la frecuencia, los métodos, las responsabilidades, los
requisitos de planificacion y la elaboracion de informes, teniendo en
consideracion la importancia de los procesos involucrados y los resultados
de auditorias previas;

definir los criterios de la auditoria y el alcance para cada auditoria;

seleccionar los auditores y llevar a cabo auditorias para asegurarse de la
objetividad y la imparcialidad del proceso de auditoria;

asegurarse de gue los resultados de las auditorias se ponen en conocimiento
del érgano de gobierno (Junta Directiva, comité directivo o quien haga sus
veces) y de la alta direccion, asi como de otras areas o funciones cuando
proceda a efectos de mejorar el programa de cumplimiento y sistema de
gestién de los riesgos penales;y

conservar informacion documentada como evidencia de la implementacion
del programa de auditoria y de los resultados de las auditorias.

Estas auditorias deben ser razonables, proporcionadas y realizadas con un enfoque
basado en el riesgo, siguiendo procesos de auditoria interna u otros procesos de
revision de procedimientos, controles y sistemas destinados a detectar indicios de:

. materializacion de riesgos penales;

. no conformidades relacionadas con la politica de cumplimiento y el resto del
sistema de gestidon de riesgos penales;

. fallas en el cumplimiento de los requisitos del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales susceptibles de constituir riesgos
penales para la persona juridica por las conductas desarrolladas tanto por los
miembros de la organizacién como por los socios de negocio; y

. debilidades o posibilidades de mejora en la politica de cumplimiento o el
resto del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales.
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Para asegurar la objetividad y la imparcialidad de estos programas de auditoria, la
persona juridica o la entidad publica se debe asegurar de que estas auditorias se
llevan a cabo por:

e una funcién independiente o una persona especificamente designada para
realizar este proceso;

el 6rgano o area de cumplimiento, excepto si el alcance de la auditoria
incluye procedimientos o controles de cuya ejecucion directa se ocupe el
propio 6rgano o area de cumplimiento;

una persona apropiada de un departamento o funcién distinta del que esta
siendo auditado;

una tercera parte apropiada; o

un grupo que comprenda cualquiera de los definidos en los cuatro puntos
anteriores.

El proceso debe asegurar que ningun auditor esta auditando su propia area de
trabajo o el trabajo desarrollado por él previamente.

Paso 10. Revisién del Programa de Cumplimiento por el 6rgano, area de
cumplimiento u oficial de cumplimiento.

Como resultado de las actividades de supervision y control, el 6rgano o area de
cumplimiento debe evaluar de forma periédica si el programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales:

o es adecuado para gestionar eficazmente los riesgos penales de la
organizacion; y
o esta siendo eficazmente implementado.

El érgano o area de cumplimiento debe informar al érgano de gobierno (Junta
Directiva, comité directivo o quien haga sus veces) y a la alta direccion, o a una
comisién o comité delegado de éstos, a intervalos planificados o siempre que sea
necesario, sobre la adecuacion e implementacion del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales, incluyendo los resultados de las
investigaciones y las auditorias.

La persona juridica debe conservar informacion documentada como evidencia de
los resultados de las revisiones realizadas por el érgano o area de cumplimiento.
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La frecuencia de los informes dependera de los requisitos de la persona juridica,
pero se debe hacer, al menos, anualmente.

Una persona juridica puede servirse de otra organizacion para asistir en la
revision, siempre que sus observaciones sean comunicadas de forma apropiada al
organo o area de cumplimiento.

Paso 11. Revision del Programa de Cumplimiento por la alta direccion

Con base en informacion remitida por el érgano o area de cumplimiento sobre la
adecuacion e implementacion del programa de cumplimiento y sistema de gestion
de los riesgos penales, incluyendo los resultados de las investigaciones y las
auditorias, la alta direccion debe realizar, a intervalos planificados, una revision
programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales.

Esta revision debe considerar:

o el estado de las acciones de las revisiones por la direccion previas;

o los cambios en las cuestiones externas e internas que afecten al programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales;

o la informacién sobre el desempefio del programa de cumplimiento y sistema
de gestion de los riesgos penales, incluidas las tendencias relativas a:

no conformidades y acciones correctivas,

seguimiento y resultados de las mediciones,

resultados de la auditoria,

investigaciones,

denuncias y reportes de operaciones sospechosas,

analisis de informes del programa de cumplimiento y sistema de gestion

de los riesgos penales,

o  comunicaciones relacionadas con las partes interesadas, incluyendo las
reclamaciones,
o lanaturalezay la extension del riesgo penal de la organizacion,

o las oportunidades de mejora continua, tanto de la politica de cumplimiento
como del resto del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los
riesgos penales;

o la adecuacion de los protocolos o procedimientos del programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales;

o el grado en el que se han cumplido los objetivos del programa de

o O O O O ©O
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cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales;

o la adecuacion de los recursos asignados al area de cumplimiento;

o la eficacia de las acciones adoptadas para gestionar los riesgos penales y las
oportunidades.

El resultado de la revision realizada por la direcciébn debe incluir las decisiones
relacionadas con las oportunidades de mejora continua y cualquier necesidad de
cambio, tanto en la politica de cumplimiento como en el resto del programa de
cumplimiento y sistema de gestidon de los riesgos penales.

Debe incluir también decisiones acerca de:

o la necesidad de cambios en las politicas, procedimientos o controles
asociados al programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales;

o cambios de los procesos y procedimientos relacionados con el programa de
cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales para asegurar su
integracion eficaz con las practicas operacionales y sistemas de la persona
juridica o entidad publica;

o areas sobre las que hacer seguimiento de no conformidades futuras
potenciales;

o acciones correctivas respecto a las no conformidades detectadas;

o lagunas o carencias en la politica de cumplimiento, en el resto del programa
de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales e iniciativas de
mejora continua, tanto a corto como a medio y largo plazo;

o reconocimiento de comportamientos ejemplares relacionados con la politica
de cumplimiento y el resto del programa de cumplimiento y sistema de
gestién de los riesgos penales.

La persona juridica debe conservar informacion documentada como evidencia de
los resultados de las revisiones realizadas por la direccion, debiéndose facilitar
una copia al érgano de gobierno.

La revision del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales realizado por la alta direccion ha de entenderse como el proceso por el
cual, con base en el resultado de la revision del programa de cumplimiento y
sistema de gestion de los riesgos penales realizado por el érgano o area de
cumplimiento, la alta direccion analiza la informacion disponible y adopta las
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decisiones oportunas para la efectiva implantacion y ejecucion de los controles y
medidas necesarios para el adecuado funcionamiento del sistema de compliance
penal en la organizacion.

Paso 12. Revision del Programa de Cumplimiento por el érgano de gobierno
(Junta directiva, comité directivo o quien haga sus veces)

El érgano de gobierno se debe encargar de examinar por lo menos una vez al afio
el programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos penales con
base en la informacién proporcionada por el érgano o area de cumplimiento, la alta
direccion y cualquier otra informacion que el 6rgano de gobierno pueda solicitar u
obtener.

La persona juridica debe conservar el resumen de la informacion documentada
como evidencia de los resultados de las revisiones del 6rgano de gobierno.

Paso 13. Rol y responsabilidad de la Auditoria externa (o revisoria fiscal)
La auditoria externa o revisoria fiscal debe cumplir con las siguientes funciones:

o Revisa las acciones del oficial de cumplimiento, con el proposito de
establecer el cumplimiento de las politicas y acciones definidas.

o Se cerciora que las operaciones de la empresa se ajustan a los estandares
internacionales en materia de prevencion de actividades delictivas y expresa
su opinion sobre la suficiencia del Sistema.

o Evalla la efectividad del Sistema

o Informa al o6rgano de gobierno, y al oficial de cumplimiento, las
inconsistencias y fallas detectadas en el Sistema y, en general, todo
incumplimiento que detecte a las disposiciones que regulan la materia.

o Da oportuna cuenta al 6rgano de gobierno y a la alta direccion, de las
irregularidades que ocurran en el funcionamiento de la persona juridica o
entidad publca y en el desarrollo de sus negocios o funciones en relacién con
el tema.

o Elabora un reporte dirigido al érgano de gobierno, en el que informe acerca
de las conclusiones obtenidas en el proceso de evaluacion del cumplimiento
de las normas e instructivos sobre el Sistema.

Paso 14. Mejora de No conformidades y acciones correctivas
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Cuando se detecte una no conformidad, la persona juridica debe:

o Reaccionar de manera rapida y transparente. Asimismo, en la medida que sea
aplicable:

o adoptar las acciones oportunas para tomar el control de la situacion y
corregirla, y
o gestionar las consecuencias, tratando de reducir sus efectos adversos.

o Valorar la necesidad de acciones correctivas para eliminar las causas que
han ocasionado la no conformidad, de modo que no se reproduzca. Para ello
debe:

o analizar la no conformidad,

o determinar sus causas,

o averiguar si pueden estar produciéndose otras no conformidades
similares o si podrian llegar a producirse.

o Implementar las acciones que sean precisas.

o Realizar el seguimiento de las acciones adoptadas, de forma que se conozca
su eficacia o la necesidad de acciones adicionales.

o Realizar los cambios que sean precisos en la politica de cumplimiento o el
resto del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales, en caso de que sea necesario.

Las acciones correctivas deben ser apropiadas para evitar o mitigar las no
conformidades detectadas.

La persona juridica debe mantener informacion documentada que acredite:

o La naturaleza de las no conformidades detectadas y las acciones gue se
hayan adoptado en relacién con ellas.

o Los resultados de las acciones correctivas adoptadas.

Paso 16. Planes de Mejora continua

La persona juridica debe mejorar de forma continua la sostenibilidad, adecuacion y

eficacia, tanto de su politica de cumplimiento, como del resto del programa de
cumplimiento y sistema de gestidén de los riesgos penales.
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La informacién recogida, analizada y evaluada consecuentemente, e incluida en
los informes del programa de cumplimiento y sistema de gestion de los riesgos
penales deberia usarse como base para identificar las oportunidades de mejora
del desempefio de dicho programa y sistema.
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