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1. INTRODUCCION

En la actualidad el concepto de corrupciéon como conductas ili-
citas aisladas de ciertos individuos para obtener un beneficio, se ha
superado para dar lugar a un fenémeno criminal complejo presente
en numerosas organizaciones e instituciones del Estado. Sin lugar
a dudas, existen hechos sistematizados, los cuales dan lugar a una
nocion de corrupcion estructural. Se han creado esquemas delictivos
en los cuales las organizaciones criminales, a través de la corrupcion,
han logrado desviar el ejercicio del poder estatal a su favor (Pulido &
Sanso6-Rubert, 2020: 105-122).

De esta forma, no es posible en la actualidad limitar la lucha con-
tra la corrupcion al derecho penal individual, pues la comision mis-
ma del hecho delictivo desborda la esfera de la conducta personal,
al encontrarse involucradas tanto entidades publicas como privadas.
Asimismo, es evidente que las organizaciones criminales utilizan em-
presas para disimular, ocultar y blanquear el dinero producto del ili-
cito, garantizando el anonimato a través de multiples sociedades e,
incluso, a través de nimeros de cuenta cifrados en paraisos fiscales
o criptoactivos en la actualidad (Jiménez, 2005:152). Todo ello, con
escasas consecuencias juridicas en la practica judicial.

Asi las cosas, parte del éxito de las practicas corruptas depende
de la participacion de este tipo de entidades para trasladar y utilizar
el capital producto de las mismas. En este sentido, las fallas en el
control y prevenciéon de delitos dentro de las operaciones empre-
sariales facilitan su contribucion al esquema de la corrupcién. Por
consiguiente, disenar y ejecutar programas de cumplimiento o “com-
pliance programs” (PCs) en las entidades financieras y empresariales,
asi como en cualquier organizacion que pueda ser participe del fe-
némeno criminal, es una forma de prevenir la corrupcién asociada
al crimen organizado transnacional (COT)!, sobre todo teniendo en

Segun el art. 3(2) de la Convenciéon de Palermo, esta naturaleza transna-
cional se manifiesta cuando los delitos, o bien tienen lugar en mds de un
Estado, o bien a pesar de ocurrir en un solo Estado: (a) una parte sustancial
de sus efectos, o de su preparacion, planificacién, direccién o control se
producen en un tercer Estado; o (b) entranan la participacién de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delictivas en varios Estados. La



Los elementos de los sistemas de gestion antisoborno... 297

cuenta que este tipo de programas va mas alla del control y preven-
ciéon de delitos, ocupandose de promover una cultura de la trans-
parencia, la legalidad y la ética corporativa. De ahi, que constituyan
una barrera, previa al Derecho penal, para luchar contra un hecho
delictivo que exige una respuesta coherente de todo el ordenamien-
to juridico, nacional e internacional (Nieto y Garcia, 2019:380).

Los ordenamientos juridicos cada vez exigen o premian mds a
las empresas que realizan esfuerzos preventivos. Por ejemplo, la Fo-
reign Corrupt Practices Act (FCPA) (1977) de los Estados Unidos (EE.
UU.) o la Bribery Act (2010) del Reino Unido permiten que los PCs
sean considerados por los tribunales a la hora de reducir las penas.
Igualmente, contar con un PC permite a las empresas sancionadas
por el Banco Mundial acortar su tiempo de sancién. Asimismo, en el
ambito de los derechos humanos la legislacion francesa recoge que
aquellas entidades que cuentan con planes de vigilancia (equivalente
a PCs) pueden eludir o reducir las sanciones previstas en la Ley 2017-
399, de 27 de marzo de 2017, relativa al deber de vigilancia de las
cmpresas matrices sobre sus filiales.

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas
(RPPJ) hay distintas aproximaciones. Asi, mientras la mayoria de los
paises, como Argentina, Brasil, Chile, Espana, EE.UU., Francia, Mé-
xico, Reino Unido y Portugal, reconocen la misma?, otros como Ale-
mania, Colombia, Grecia y Bulgaria se decantan por sistemas de res-
ponsabilidad administrativa con base en el Derecho administrativo
sancionador. Ademads, un tercer grupo de Estados, incluyendo a Ita-
lia, Polonia y Pert, acoge un sistema hibrido en el que confluyen ele-
mentos administrativos y penales en el procedimiento®. Finalmente,

mayor parte de las organizaciones del crimen organizado se encuentran en
esta ultima situacion pues es muy frecuente que realicen actividades, como
el lavado de dinero en distintos paises.

Entre otros: Inglaterra, Escocia, Irlanda, Holanda, Dinamarca, Noruega,
Estados Unidos, Canada, Japon, Australia, Austria, Finlandia, Suecia, Bél-
gica, Rumania, Portugal, Francia, Suiza, Ecuador, Honduras, Argentina,
México, China, Hungria, Costa Rica, Estonia, Luxemburgo, Eslovenia, Sud-
africa, Nueva Zelanda, Chile y Bolivia.

Son numerosos los autores que senalan que nos encontramos ante un fraude
de etiquetas. Pese a que la ley configura tal responsabilidad como “administra-
tiva” se impone en procedimientos penales, con garantias y jueces penales.
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en algunos paises como Suecia la sancion a la persona juridica (PJ)
presenta un caracter accesorio (no es una pena en sentido estricto).

Asi mismo, es oportuno mencionar que dentro de aquellos paises
que contemplan la RPP] podemos encontrar dos sistemas de imputa-
ciéon. Mientras que Argentina, Brasil, Chile, Francia, Portugal, Méxi-
co y EE.UU. apuestan por un sistema de responsabilidad vicarial, el
ordenamiento juridico espanol o la Bribery Act del Reino Unido, han
adoptado un modelo de autorresponsabilidad.

En cuanto a las PJs penalmente responsables, debemos senalar
que un importante nimero de entidades pueden ser imputables. Sir-
va como ejemplo el caso espanol, donde la ley permite considerar
penalmente responsables a los siguientes tipos de entidades: socie-
dades civiles, sociedades mercantiles personalistas, sociedades mer-
cantiles capitalistas, asociaciones, fundaciones, sociedades ocultas,
sociedades en formacion, sociedades irregulares, partidos politicos?,
sindicatos y Colegios de Abogados.

La ley excluye, sin embargo, la responsabilidad penal para el Es-
tado, las administraciones publicas territoriales e institucionales, los
organismos reguladores (Banco de Espana, Comision Nacional del
Mercado de Valores), las entidades publicas empresariales y las or-
ganizaciones internacionales de Derecho publico. Cuatro factores
justifican la exclusién de la responsabilidad penal de las entidades
publicas: (a) la multa impuesta a la entidad publica se pagaria con
dinero publico que seria nuevamente depositado, a través de la pena,
en las arcas publicas; (b) las entidades publicas no tienen libertad de
autoorganizacion; (c) disolver una entidad que es necesaria para la
sociedad es perjudicial; y (d) se produce, a priori, un dano reputa-
cional de lo publico.

Los partidos politicos son imputables en Espana desde el anio 2012. Sorpre-
sivamente, estos habian quedado fuera de la regulacién implementada en
2010 sin ningin motivo justificado. Ademas, conforme al art. 9 bis de la Ley
Organica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico fi-
nanciera de los Partidos Politicos, “[1]os partidos politicos deberan adoptar
en sus normas internas un sistema de prevencion de conductas contrarias
al ordenamiento juridico y de supervision, a los efectos previstos en el art.
31 bis del Codigo Penal”.
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Asi mismo, cuando una empresa se dedica mayoritaria (Serrano,

2019:1173) o plenamente a las actividades ilegales no es de aplica-
cion el art. 31bis del Codigo Penal (CP) espanol, sino que se aplican
otras disposiciones del CP a las organizaciones ilicitas® y a las perso-
nas fisicas que la conforman®. En consecuencia, el modelo de RPPJ

[

Seran personas juridicas inimputables aquellas cuyo “cardcter instrumental
exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna otra clase
de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los
propios propésitos delictivos” (Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, 2014).
También corresponde tener presente que, el art. 129 del CP establece: “1.
En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracién, a través o por
medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de enti-
dades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridi-
ca, no estén comprendidas en el art. 31 bis, el juez o tribunal podra impo-
ner motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades
0 agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corres-
ponda al autor del delito, con el contenido previsto en las letras ¢) a g) del
apartado 7 del art. 33. Podra también acordar la prohibicién definitiva de
llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita. 2. Las consecuencias
accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sélo podran aplicarse
a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él
mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se tra-
te de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabi-
lidad penal a las personas juridicas. 3. La clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion
judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida
cautelar durante la instruccién de la causa a los efectos establecidos en este
art. y con los limites senalados en el art. 33.7”.

Art. 570 bis CP: “l1. Quienes promovieren, constituyeren, organizaren,
coordinaren o dirigieren una organizacién criminal serdn castigados con
la pena de prisién de cuatro a ocho anos si aquélla tuviere por finalidad u
objeto la comision de delitos graves, y con la pena de prisién de tres a seis
anos en los demads casos; y quienes participaren activamente en la organiza-
cién, formaren parte de ella o cooperaren econémicamente o de cualquier
otro modo con la misma serdan castigados con las penas de prisién de dos a
cinco anos si tuviere como fin la comisién de delitos graves, y con la pena de
prisién de uno a tres anos en los demas casos. A los efectos de este Codigo
se entiende por organizacién criminal la agrupacion formada por mas de
dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin
de cometer delitos”. Art. 570 ter CP: “1. Quienes constituyeren, financia-
ren o integraren un grupo criminal serdn castigados: a) Si la finalidad del
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del art. 31bis esta pensado para empresas que de manera puntual o
excepcional comenten delitos y no para empresas cuyas actividades
son principalmente ilicitas.

Mencion especial merecen los partidos politicos, porque, aunque
llevan a cabo funciones constitucionales, tienen personalidad juridica
propia y podrian responder penalmente por sus actuaciones. En este
sentido, paises como Espana, Francia, Austria, Portugal, Paises Bajos,
Macedonia, Rumania, Croacia, Republica Checa (Leon, 2019:52) y Mé-
xico’ han incluido a los partidos politicos dentro de la responsabilidad
penal de las organizaciones, por el contrario, se excluyen en paises como
Estados Unidos, Bélgica, Argentina®, Pera’, Chile'’, Brasil'' y Eslovaquia.

grupo es cometer delitos de los mencionados en el apartado 3 del articulo
anterior, con la pena de dos a cuatro anos de prisién si se trata de uno o
mas delitos graves y con la de uno a tres anos de prision si se trata de delitos
menos graves. b) Con la pena de seis meses a dos anos de prision si la finali-
dad del grupo es cometer cualquier otro delito grave. ¢) Con la pena de tres
meses a un ano de prisién cuando se trate de cometer uno o varios delitos
menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion reiterada
de delitos leves. A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal
la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacién criminal definida en el articulo anterior,
tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada de delitos”.
7 El art. 421 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales tan s6lo excluye
a las instituciones estatales.
La Ley 27401 establece en su articulo primero que la RPP] se aplica a las
personas juridicas privadas. (Blando, 2002). El considerando nimero 13
del “Caso Rios”, Sentencia de la Corte Suprema, Buenos Aires, 22 de abril
de 1987, asevera: “que resulta necesario tener en cuenta que los partidos
politicos son organizaciones de derecho publico no estatal, necesarios
para el desenvolvimiento de la democracia representativa”. (Secretaria de
Jurisprudencia, 2014:60).
9 Art. 2 del Reglamento de la Ley 30424.
10 Fl Art. 1° de la Ley 18603. La Ley Organica Constitucional de los Partidos
Politicos establece que los partidos politicos son asociaciones autonomas y
voluntarias organizadas democraticamente, dotadas de personalidad juri-
dica de derecho publico. Al ser entidades de derecho publico se excluye la
posibilidad de que sean penalmente responsables en consonancia con lo
establecido en el art. 2 de la Ley 20.393.
El partido politico podria responder por delitos ambientales, pero no exis-
te responsabilidad penal por delitos electorales u otros vinculados a la co-

11
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De esta manera, las consecuencias de la implementacion de los PCs
para los partidos politicos dependen del modelo de responsabilidad
(penal o administrativa'?) de cada legislacion. Del mismo modo, la
obligacion de que los partidos politicos tengan la obligacion de esta-
blecer PCs depende de la regulacion de cada pais, con independencia
del modelo de responsabilidad de los mismos. De esta manera, encon-
tramos esta obligacion en la normativa interna de paises con modelos
tan distintos como el espanol (Ley Organica 6/2002 de Partidos Politi-
cos) y el peruano (Ley 28094 de Partidos Politicos (2003).

Bajo este panorama, en el presente capitulo se explicara inicial-
mente la relacién entre la corrupcion, la delincuencia empresarial y
el COT (seccion 2), prestando especial atencion a algunos casos rea-
les que han acontecido en el contexto colombiano y que permitiran
de manera grafica visibilizar la problematica actual. A continuacioén,
se tomardn en consideracion las experiencias y recomendaciones
que provienen de organismos internacionales en los que se recogen
los estandares aplicables a los PCs (seccién 3), para abordar con par-
ticular detalle los elementos que han de tener los sistemas de gestion
antisoborno segun la norma ISO 37001. El trabajo termina con unas
breves conclusiones y recomendaciones.

2. CORRUPCION, DELINCUENCIA EMPRESARIAL
Y CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL:
ESPECIAL ATENCION AL CASO COLOMBIANO

La corrupcion deteriora el sistema econémico (generando sobre-
costes y desalentando la inversion extranjera), degenera la funcién
publica y pervierte el funcionamiento democratico. En consecuen-

rrupcion. La responsabilidad ambiental viene determinada por la Ley 9.605
de 12 de febrero de 1998. Asimismo, hay que mencionar que los partidos
politicos son entidades de derecho privado conforme a lo establecido en la
Ley 9606 de 19 de septiembre de 1995.

En Colombia los partidos politicos no responden penalmente debido a que
no existe la responsabilidad penal de las juridicas para ningtn tipo de orga-
nizacion.

12
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cia, el Estado social del bienestar se resiente profundamente (Castro
& Ospina, 2018: 107). Ello provoca una menor capacidad del Estado
para ofrecer servicios basicos como sanidad, educacion, seguridad o
justicia (Parma, 2018: 74). Asi mismo, eleva la crispacion social ante
la desafeccion y desilusion que genera en el ciudadano con respecto
a las organizaciones nucleares de nuestra sociedad (Farinas, 2018,
como se cito en Ballesteros, 2019: 98).

Paralelamente, la corrupcion satisface tres necesidades basicas del
COT. En primer lugar, aumenta la eficacia de las organizaciones crimi-
nales porque, al lograr corromper a funcionarios y politicos, consigue
obtener ciertos beneficios, como la concesién de licencias o permisos y
la adjudicacion de contratos publicos. En segundo lugar, impide o redu-
ce la vigilancia policial a través de la compra de policias o militares. Por
altimo, facilita la impunidad judicial mediante la compra de procurado-
res, magistrados y fiscales (Sans6-Rubert & Giménez-Salinas, 2014: 143)

Los estudios apuntan a que cada vez mas el COT se esfuerza por
penetrar en la vida politica (Merino & Paino.2016: 96-98) y en la
actividad econémica legal (ibid, 2016: 164-165). En consecuencia, es
importante para la delincuencia organizada participar de la econo-
mia licita (Alonso, 2015: 17) porque le permite pasar desapercibida,
mimetizarse, acceder a nuevos sectores, conquistar nuevos mercados
o blanquear las ganancias provenientes de actos ilicitos (Fernandez,
2013: 83). En este sentido, Alda Mejia (2018: 7) afirma:

Es un error pensar que el mundo ilegal vive al margen del legal. Muy
al contrario, necesita de su complicidad a través de la corrupcion. Esta
es condicion indispensable para el crimen organizado ya que le pro-

porciona la complicidad y la proteccién del sector privado y publico,
haciendo posible su fortalecimiento y expansion.

Como resultado, los ciudadanos detectan la existencia de corrup-
cién e impunidad a gran escala, asi como otras conductas impropias
de un Estado democratico como el abuso de poder. Esta percepcion
tiene efectos negativos sobre la confianza en las instituciones, la con-
fianza en las demads personas'®, el grado de satisfaccion con el go-

18 “las investigaciones demuestran cémo Estados eficaces se correlacionan

con altos niveles de confianza social y, a la inversa, Estados ineficaces y co-
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bierno y la democracia, la percepciéon de inseguridad, la voluntad
de obedecer las leyes y, en definitiva, sobre la calidad democratica.
Asi, segiin el Indice de Percepcién de la Corrupcién correspondien-
te a 2021, Colombia ocupa la posicién nimero 87 entre 180 paises
evaluados (Transparencia Internacional, 2022). Igualmente, pobres
son los resultados en el ranking de Paz Global, porque en la ulti-
ma edicioén ocupa el puesto 144 de un total de 163 paises (Institute
for Economics & Peace, 2021). Ademas, su democracia es calificada
como imperfecta segin The Economist (2022) en virtud del “Demo-
cracy Index” recientemente publicado.

Para contextualizar lo afirmado, es oportuno mencionar algunos
ejemplos graficos. La infiltracion del crimen organizado colombiano
en el ejército es especialmente grave. Tal como se ha descubierto en
mayo de 2020, al darse a conocer que el grupo criminal conocido
como “los Pachencas” conocia las posiciones y rutas de patrullaje de
las fuerzas aéreas y navales de Colombia, EE.UU., Costa Rica, Nica-
ragua, Jamaica y Republica Dominicana (Latinoamérica y el Caribe,

2020).

El ejército también se ha visto implicado en el caso de las “Car-
petas Secretas”, segun el cual, como revela la Revista Semana, “[e]
jecuté un programa de seguimiento informatico en el que la mayoria
de sus blancos fueron periodistas, varios de ellos estadounidenses.
Politicos, generales, oenegés y sindicalistas hacen parte de la lista de
mas de 130 victimas” (Informe Especial, 2020). Ademas, ha habido
casos en los que la corrupcion en la institucion ha terminado relacio-
nandose con el trafico ilegal de armas (Nacion, 2021) y los sobrecos-
tes en la contratacién publica (Quintero, 2021).

Igualmente, los casos acontecidos en la Registraduria colombiana
son tragicos desde la perspectiva de la lesion a los bienes juridico-
penales e, incluso, de la afectacién a la Seguridad Nacional. La co-

rruptos se acompanarian de bajos niveles de confianza social. (...) cuando
los individuos perciben que las instituciones se comportan de modo uni-
versalista, incorruptible, no clientelar y son eficientes en el ejercicio de sus
funciones son mas proclives a confiar en otros sujetos que no conocen, en
tanto se ha creado una especie moral intolerante a la corrupcion, el engano
o la traicién” (Gluemes, 2018: 2).
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rrupcion en esta entidad permitié que numerosos delincuentes vin-
culados al COT y al terrorismo obtuvieran cédulas y pasaportes falsos
(Valero, 2022).

La corrupcién en las administraciones publicas ha alimentado
también al COT en multiples casos ante otras entidades publicas. Asi,
en 2021, por ejemplo, se descubri6 que la delincuencia organizada
habia penetrado en la Fiscalia (sede Cali), en el CTIy en la Policia
del Valle (EL TIEMPO, 2021).

Ante este tipo de situacion en el sector publico, se ha intentado
evitar sobrecostes en la administracién publica a través de los deno-
minados PCs publicos (que en Colombia son denominados Progra-
mas de Transparencia y Etica Empresarial Publicos (PTEEP)). Los
mismos han sido particularmente desarrollados en la normativa espa-
nola. Asi, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico prevé en su art. 64 que:

Los érganos de contratacion deberdn tomar las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcién, y prevenir, detec-
tar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan
surgir en los procedimientos de licitacién con el fin de evitar cualquier
distorsion de la competencia y garantizar la transparencia en el procedi-
miento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores.

Ademas, la norma impide contratar con las Administraciones pu-
blicas (art. 71) a aquellas personas (fisicas y juridicas) en quienes
concurra alguna de las siguientes caracteristicas:

Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de terro-
rismo, constitucién o integracién de una organizacién o grupo crimi-
nal, asociacioén ilicita, financiacién ilegal de los partidos politicos, trata
de seres humanos, corrupcién en los negocios, trafico de influencias,
cohecho, fraudes, delitos contra la Hacienda Pdblica y la Seguridad
Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricacion,
malversacion, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo
de capitales, delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urba-
nismo, la proteccién del patrimonio histérico y el medio ambiente,
o a la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion,
oficio, industria o comercio. La prohibicién de contratar alcanzard a
las personas juridicas que sean declaradas penalmente responsables,
y aquellas cuyos administradores o representantes, lo sean de hecho
o de derecho, vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se
encontraran en la situacién mencionada en este apartado.
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El sector privado también alimenta el COT. Asi, segtin afirma el
Observatorio Latinoamericano de la Universidad Externado de Co-
lombia:

Reconocidos casos en contra de empresas —o empresarios— han sido
ventilados ante la justicia penal, tales como Urapalma, Agropecuaria
Palmas de Bajird, Palmas de Curvarad6, Palmadé, Palmas, Inversiones
Fregni Ochoa, Alfonso Ardila Hoyos, Augura, C.I. Banafrut S.A., C.I.
Unién de Bananeros de Uraba, Campo Elias de la Rosa, Manuel Mora-
les, Chiquita Brands International, Drummond Ltd., Fondo Ganadero
de Cérdoba, entre otros. A manera de ejemplo, la empresa Chiquita
Brands, ante una Corte en Estados Unidos, admitié la financiacién a
grupos paramilitares y guerrilla (Observatorio Latinoamericano de De-
rechos Humanos y Empresas, 2021).

Otro caso paradigmatico es la penetraciéon en el mercado legal de
minerales que provienen de la mineria ilegal vinculada al COT. Estos
minerales se legalizan a través de empresas legales que no verifican el
origen de los mismos. Asi mismo, en ocasiones, dichas empresas blan-
quean directamente la documentacion a sabiendas de que fueron
obtenidos en explotaciones ilegales. Situaciones de esta naturaleza
nos ilustran sobre la proximidad entre el COT y los delitos empresa-
riales, produciéndose fenomenos hibridos que causan inseguridad.
Estas delincuencias responden a distinta naturaleza, pero compar-
ten, como bien ha senalado Zuniga, el animo de lucro (2017: 211).

También hay acontecimientos que reflejan una clara simbiosis en-
tre lo privado (el que ofrece/entrega) y lo publico (el que solicita/
recibe). En el famoso caso “Pretelt”, la empresa Fidupetrol habria
realizado supuestamente un pago al exmagistrado de la Corte Cons-
titucional para que anulara una multa que se le habia impuesto. Es
interesante mencionar, ademds, que para garantizar el éxito de la
conducta criminal “los dirigentes de Fidupetrol contrataron como
cabildante (lobista) a Victor Pacheco” (El Espectador, 2019). En
consecuencia, es necesario reforzar normativamente en Colombia
cuestiones vinculadas al lobby y, ademas, establecer protocolos que
reduzcan las oportunidades de que este tipo de practicas lobistas sa-
tisfagan fines espurios.

En este sentido, es importante subrayar que, si bien el cabildeo
empresarial no es por si mismo una conducta punible, su relacion
con el trafico de influencias y la captura regulatoria esta separada por



306 JULIO BALLESTEROS - ANDREA SANTOS - VIRGINIA NAVAL

una delgada linea en numerosas ocasiones'?. Las relaciones de los
servidores publicos con grupos de interés, cuando se mantienen en
secreto, provocan que se generen multiples incentivos para el abuso
de la funcién publica con el fin de favorecer intereses privados di-
recta o indirectamente. Beneficios ilegales, transmisién de informa-
cion reservada y concesiones privilegiadas suelen ser los resultados.
Esto se materializa a través de sobornos, comisiones o contribuciones
ilegales a los partidos politicos, entre otros. En efecto, se producen
relaciones de agencia (Pérez, 2011:165).

La simple persecucion de la corrupcion a posteriorino es suficiente
para mejorar todos los impactos que esta genera. Por ello, comparti-
mos la opinion de Castro Cuenca (2018: 290) cuando senala que “[e]
1 modelo con el cual se viene luchando contra la corrupcién es un
rotundo fracaso en la practica, es reactivo y no preventivo, no ataca
sus causas sino sus efectos y sobre todo no es eficiente sino selectivo
y politizado”.

La implantacién de un modelo preventivo de la corrupcion esta
directamente relacionada con el desarrollo de PCs en los sectores
publico y privado porque esta es su finalidad. Asi, por ejemplo, los
PCs en las entidades puiblicas deben considerar las causas o factores
que facilitan la corrupcion y adoptar medidas dirigidas a fortalecer
la ética de los funcionarios'®, la implementacion de controles y me-
canismos de supervision, la clara determinaciéon de competencias y
responsabilidades en la administracion, el fomento de la transparen-
cial® y la buena gobernanza, el gobierno abierto y la incorporacién
de herramientas de whistleblower para denunciar irregularidades, en-
tre otras (Puyol. 2017: 27).

4 Serfa necesario implementar la “Huella legislativa” para dificultar la cap-

tura regulatoria mediante acciones de lobby y cabildeo. A través de ella se
sigue el proceso de elaboracion de las leyes.

Seria interesante también la creacion de una robusta Oficina de Conflictos
de Intereses a la que se acceda por estrictos requisitos vinculados a la igual-
dad, el mérito yla capacidad. Es decir, no sera elegido su personal mediante
cargos de libre designacion.

En palabras de Castro y Otero (2016:18) “cuanto menor es la transparencia
(entendida como rendiciéon de cuentas), mayor resulta el indice de corrup-
cion”.

15

16
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Asimismo, la despolitizacion de la alta administraciéon redunda-
ra en un mejor desempeno del sistema publico. Como bien senala
Garcia, “[1]a democracia con controles dependientes del partido go-
bernante no puede durar” (como se cité en Bezzi, 2017: 19). Igual-
mente, la conformacion de una sociedad civil critica y vigilante es
crucial para denunciar las malas practicas en los sectores publico y
privado. El transito de la reaccién a la prevencion es una obligacion
con respecto a nuestros ciudadanos. No tendremos sociedades pros-
peras, resilientes y sostenibles si no reducimos nuestra exposicion a
los fenémenos que son objeto del presente capitulo.

3. PRIMERA APROXIMACION A LAS
EXPERIENCIAS Y RECOMENDACIONES DE
LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

En el ambito internacional se han adoptado diversas iniciativas
e instrumentos internacionales destinados a luchar contra el fené-
meno de la corrupciéon. Como primera experiencia relevante en la
region, se tiene la FCPA, emitida en 1977 en los Estados Unidos (EE.
UU.), la cual, a pesar de ser una norma nacional, tiene un caracter
extraterritorial (CIDH: 20). Posteriormente a partir de los anos 907s
se adoptaron instrumentos internacionales, destacando principal-
mente la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (1996)
(CICC) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién (2003) (CNUCC o Convencion de Mérida), que, a diferencia
del tratado interamericano, presenta un enfoque mas amplio sobre
el deber de prevencién y erradicacion de la corrupcion por parte de
los Estados parte, precisando incluso el apoyo de personas y grupos
que no pertenecen al sector publico.

En paralelo, surgieron instrumentos con alcances temdticos mas
limitados y especificos, como la Convencién para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Internacio-
nes (1997) de la OCDE (Convencién OCDE), y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(2000) (CNUDOT o Convencion de Palermo).
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El fenémeno de la corrupciéon ha dado también lugar a la adop-
cién de instrumentos de soft law con la finalidad de orientar a las em-
presas en la lucha contra la corrupcion, en especifico estableciendo
estrategias y mecanismos de prevencion efectiva. En ese sentido, te-
nemos el Pacto Global de las Naciones Unidas (2000), que incorpora
una serie de valores y principios que incentivan la responsabilidad
social empresarial, como el principio 10 que senala que “[1]as em-
presas deben combatir la corrupciéon en todas sus formas, inclusive la
extorsion y el soborno”, lo cual exige no solo un deber de combatir
la corrupcién sino también de prevenirla.

También se adopt6 el Pacto Empresarial por la Integridad y contra
la Corrupcién (2006) y el Manual para Empresas sobre Etica, Antico-
rrupcion y Elementos de Cumplimiento del Banco Mundial, la Ofici-
na de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNDOC) y la
OCDE (2013), que, entre otras herramientas orientadoras, presenta
formas en que las empresas pueden evaluar sus riesgos con el fin de
desarrollar una ética anticorrupcion y PCs efectivos. Asi mismo, en
2017, UNDOC vy la Camara de Comercio de Bogota elaboraron la
Guia Anticorrupcion para las Empresas (2017).

No obstante lo anterior, los referidos instrumentos internaciona-
les, ya sean de cardcter juridico vinculante o no para los Estados y las
empresas, no recogen ni directrices ni obligaciones especificas cons-
titutivas del denominado cumplimiento normativo o compliance. En
consecuencia, es recién con la publicaciéon de la norma ISO 19600
(2014), Compliance Management Systems Guidelines, que se reconoce,
por parte de la Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO),
el primer estandar sobre PCs a nivel internacional. La referida nor-
ma incorpora recomendaciones y directrices para las organizaciones
a fin de que establezcan, desarrollen, implementen, evalien, man-
tengan y mejoren un sistema de gestion de cumplimiento eficaz; lo
cual permite reducir los riesgos de comisiéon de infracciones y toda
clase de ilicitos.

Esta norma fue reemplazada por la ISO 37301 (2021), denomina-
da Management Systems: Requirements with Guidance for Use, publicada
en abril de 2021, la cual reconoce obligaciones para aquellas em-
presas que decidan implementar un sistema de gestion bajo este es-
tandar, y no meras directrices como su antecesora. Ademads, es una
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norma certificable, es decir, las organizaciones que asi lo consideren
y que hayan implantado su sistema de gestién adoptando los requisi-
tos y recomendaciones de esta norma, o hayan adecuado sus sistemas
preexistentes a la ISO 37301, pueden someterse a procesos de audi-
toria externa ante una entidad certificadora (tercero) a fin de que
ésta constate y valide la adecuada implementacién del sistema.

A los efectos de este trabajo, tienen particular relevancia los es-
tandares recogidos en la norma ISO 37001 (2016), Anti-bribery Ma-
nagement Systems: Requirements with Guidance for Use, que se encuentra
acotada a la prevencion del soborno, pudiendo materializarse en un
sistema independiente o estar integrado en un sistema de gestiéon
global.

Finalmente, es pertinente destacar, como Casanovas (2018:890)
ha senalado, que los estindares ISO son de:
[...] aplicacién voluntaria y no tienen ni la vocacién ni la naturaleza
de un texto juridico. Sus conceptos son siempre organizativos y huyen

de términos legales que vinculen el contenido de las normas a una tra-
dicién juridica o que condicionen la interpretacion de sus requisitos.

4. LOS ELEMENTOS QUE HAN DE TENER LOS
SISTEMAS DE GESTION ANTISOBORNO SEGUN
EL ESTANDAR DE LA NORMA ISO 37001

La norma ISO 37001 es una norma técnica adoptada por un Co-
mité creado por la ISO y conformado por expertos de 37 paises, el
cual, luego de cinco sesiones plenarias, public6 la norma en octubre
de 2016. Esta norma técnica, que no tiene naturaleza juridica (ni
vocacion de serlo) recoge importantes estandares cuyo cumplimien-
to (al igual que los de la ISO 37301 referida en la seccién anterior)
es certificable por entidades independientes. En particular, incluye
buenas practicas internacionales en materia anticorrupcion, por lo
que “puede tanto tener un alcance local o nacional, y ser utilizada
por empresas de ambito mds local, regional o nacional, como tener
un alcance internacional y ser utilizada por empresas y organizacio-
nes de cualquier pais del mundo y en cualquier jurisdicciéon” (Her-
nandez y Roman, 2019: 45).
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La norma ISO 37001 es considerada el primer estindar interna-
cional en recoger los elementos esenciales que debe componer un
sistema de gestion antisoborno, los cuales, como se vera mas adelan-
te, han sido adoptados por diversos ordenamientos juridicos como
parte de su estrategia anticorrupcién (ya sea para fines de preven-
cién delictiva, como para fines de la determinaciéon de eximentes y
atenuantes de la RPPJ).

La ISO 37001 sigue la estructura establecida por la ISO para este
tipo de instrumentos de soft law, que se caracteriza por tener diez
apartados comunes: (a) introduccién; (b) referencias normativas;
(c) términosy definiciones; (d) contexto de la organizacién; (e) lide-
razgo; (f) planificacién; (g) apoyo; (h) operacion; (i) evaluacion del
desempeno y (j) mejora. Ademas, cuenta con una versiéon oficial en
espanol, elaborada por el Grupo de Trabajo Spanish Translation Task
Force (STTF) del Comité Técnico ISO PC 27, que conté con represen-
tantes de los organismos de normalizacién y del sector empresarial
en Argentina, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Espana, Guate-
mala, México, Peru y Uruguay.

Los principales elementos de la ISO 37001 son los siguientes:

1. Compromiso y liderazgo del 6rgano de gobierno y de la alta
direccion. Tanto el 6rgano de gobierno como la alta direccion de
la organizacién, como mdaximos responsables, deben evidenciar lide-
razgoy compromiso con el sistema y la cultura de cumplimiento nor-
mativo, a través de la gestion y promocion de actividades en materia
de cumplimiento. Ambos 6rganos cuentan con funciones y responsa-
bilidades especificas dentro del sistema de gestion antisoborno que
deben ser cumplidas de modo integral e indelegable. Ya la norma
ISO 19600 (2014), Compliance Management Systems Guidelines indicaba
que la alta direccion de la organizacion se debia encargar de vigilar
el desempeno del programa de cumplimiento. Lo cual significa ac-
tualizarlo, difundirlo, asignar recursos para su puesta en marcha, so-
licitar informes al oficial de cumplimiento, realizar las correcciones
necesarias y asignar roles para su ejecucion. No basta con delegar
las funciones necesarias y nombrar un oficial de cumplimiento, el
6rgano de gobierno y alta direccion son los responsables del funcio-
namiento y eficiencia del compliance. Ello pues su actuar constituye la
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expresion de la voluntad de la persona juridica, en cuanto ente de
representacion legal de la organizacion.

Al respecto la Foreign Corrupt Practices Act (en espanol, Ley sobre
Practicas Corruptas en el Extranjero) se aplica a los “funcionarios,
directores, empleados, agentes, o accionistas actuando en represen-
tacién de una persona doméstica, incluyendo las personas o com-
panias extranjeras” (1977). Se aplican y pueden ser procesados por
pagos corruptos a funcionarios extranjeros a fin de intervenir en sus
actos o decisiones, provocar que omita actos violando su deber legal,
garantizar una ventaja o llevarlo a usar su posicion favoreciendo al-
gun acto o decision de tal gobierno. De tal forma, se responsabiliza
a la persona juridica por los actos de sus directores, funcionarios,
empleados o agentes, cometidos en beneficio de la organizacion.

Referente al papel del maximo 6rgano de direccién empresarial,
la Asociacion Espanola de Compliance (2017), ha enunciado la ne-
cesidad de su articulacién con el programa de cumplimiento (32).
De ahi que, los asesoramientos producto de la aplicacién de un com-
pliance al interior de la compania, no trasladan la funcién decisoria
al oficial de cumplimiento, mucho menos “las responsabilidades de-
rivadas de las acciones u omisiones de los 6rganos sociales, alta direc-
cién o cargos de la organizacién con atribuciones legales para ello”
(ASCOM, 2017:33). El funcionamiento y direccién del programa de
cumplimiento constituye una fuente de informacién para la toma de
decisiones de la alta direcciéon empresarial, mas no un cambio en las
responsabilidades corporativas.

Para la ISO 37001 la alta direccién empresarial dirige y controla
la corporacion, mas el 6rgano de gobierno del programa de cumpli-
miento es responsable de las actividades de gobernanza y politicas, el
cual rinde cuentas a la alta direccién. En consecuencia, el papel de la
alta direccién es crucial a fin de garantizar los recursos y aplicacién
del compliance, asi mismo se convierte en un gestor de cambio, quien
divulga la cultura de ética empresarial. A final de cuentas la eficacia
del programa descansa en las decisiones de la alta direccién, sin lo
cual carece de sentido su funcionamiento.

2. Funcién de cumplimiento antisoborno. Es desarrollada por las
“[plersonas con responsabilidad y autoridad parala operacion del sis-
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tema de gestion antisoborno”. El estandar exige que la alta direccién
asigne a la funcién de cumplimiento, entre otros, la responsabilidad
para supervisar el diseno e implementacién del sistema, asi como
para asegurarse de que el sistema es conforme con los requisitos de
la norma. La funcién de cumplimiento antisoborno puede recaer
sobre una persona o un comité, que comunmente se le denomina
compliance officer (oficial de cumplimiento). En cualquier caso, la fun-
ciéon de cumplimiento debe tener comunicacién y acceso directo al
6rgano de gobierno, sin que para ello intervenga necesariamente la
alta direccion. En esta linea, si bien “el programa debe ser totalmen-
te apoyado por el 6rgano de administracion y los miembros de mayor
responsabilidad, el jefe del programa de cumplimiento es, ademas, el
responsable de hacer ver a los empleados la importancia que tiene el
programa de cumplimiento dentro de la sociedad” (Gimeno, 2016:
266). Cabe destacar que las funciones del oficial de cumplimiento no
se agotan con la vigilancia y supervision del sistema de gestion contra
el soborno, sino que incluso la funcién de cumplimiento funge de
asesor y orientador del personal sobre los alcances del sistema de
prevencion del soborno.

El compliance officer debe contar con autonomia, pero ademas debe
ser independiente en el desempeno de sus funciones. De conformi-
dad con el anexo de la norma ISO 37001, se entiende por indepen-
dencia, “que la persona pertinente asignada para la responsabilidad
de cumplimiento, tanto como sea posible, no esté involucrada per-
sonalmente en las actividades de la organizaciéon que se exponen al
riesgo de soborno”. Por su lado, la autonomia tiene:

[Mlayor relacién con las capacidades operativas de la funcién, de
modo que puedan desempefarse proactivamente sin necesidad de
mandatos o autorizaciones continuas; mientras que la independencia
estd mas vinculada a la neutralidad de juicio, de modo que no sea

conculcado su recto proceder por presiones de diferente indole (Ca-
sanovas, 2021:169).

La normativa también prevé la necesidad de proveer de recursos
adecuados y necesarios al oficial de cumplimiento a {in de poder rea-
lizar todas las actividades requeridas, los cuales pueden ser humanos,
materiales, economicos o informaticos, entre otros (Hernandez &
Roman, 2019: 95).
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A nivel doctrinario, se ha enfatizado en que la funcién de cum-
plimiento no cuenta con facultades ejecutivas ni asume el deber de
impedir la comision de delitos en los ambitos de su competencia;
sino que, su funcién es mas limitada, “debe obtener un conocimien-
to respecto del cumplimiento del Derecho en la empresa y, caso de
detectar que algo va mal, debe trasmitirlo para que lo corrija el com-
petente” (Robles, 2018: 367), de ahi que:

[Ell responsable de cumplimiento no asume la completa posicién de
garantia de control o vigilancia por delegacién del 6rgano competen-
te, ni tampoco genera una nueva posicion de garantia con el mismo
contenido, sino que lo asumido es sélo una parte: el deber investigar

y transmitir informacién al érgano superior —auténtico competente
primario de la evitacion de delitos en la empresa (Robles, 2018: 368).

3. Identificacién, analisis, evaluacion y priorizacién de los riesgos
de soborno. El estaindar considera como uno de los elementos clave
de la implementacién de un sistema de gestion antisoborno, la eva-
luacion del riesgo. Ello constituye una parte trascendental del pro-
grama de cumplimiento porque si los riesgos penales no han sido
correctamente detectados, los pasos venideros del programa, como
los codigos de ética y conducta, asi como la formacion a los colabora-
dores, resultaran ineficaces (Gimeno, 2016: 266).

Por ello, se deben evaluar de forma periodica los riesgos, con la
finalidad de mitigarlos y reducirlos. De conformidad con el punto 4
(b) de la norma, las evaluaciones deben: (a) identificar los riesgos de
soborno que la organizaciéon puede anticipar razonablemente; (b)
analizar, evaluar y priorizar los riesgos identificados; y (c) evaluar la
idoneidad y eficacia de los controles existentes de la organizacién
para mitigar dichos riesgos.

El objetivo de la evaluacion de riesgos es que la organizacion
cuente con una imagen clara y robusta de los riesgos de soborno
para la implementacién de su sistema, de modo que esta evaluacion
permitira priorizar los riesgos que hay que mitigar y reducir, y con
ello, las acciones que realizar, recursos que asignar, las responsabili-
dades y los controles, entre otros (Hernandez & Roman, 2019:74).
La metodologia mas aceptada es la de una matriz o mapa de riesgos,
que deberia contar —como minimo— con los siguientes pasos: (a)
determinacion del objetivo o target del andlisis; (b) relacion de las
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actividades de la empresa con el riesgo penal concreto; (c) cuantifi-
cacion del riesgo; (d) evaluacion del riesgo; y (e) actuaciéon ante el
riesgo (Gimeno, 2016: 261-262).

El proceso de identificacién de riesgos de infracciones relaciona-
dos al soborno debe:
[Mlaterializarse en la elaboracién de un inventario de riesgos. Los ries-
gos inventariados tienen que ser luego valorados en funcién de su fre-
cuencia, clase, extension de los posibles dafos, etc. De lo que se trata
es de tener determinadas todas las particularidades de cada uno de
estos riesgos. Con esta informacion se podra determinar cuales son los
riesgos mas elevados de realizacién y los que mds pueden golpear la
estabilidad de la empresa por sus consecuencias juridicas, lo que per-
mitird, a su vez, elaborar una escala de los mismos (Garcia, 2014:31).

El estandar ISO 37001 no establece una periodicidad para la revi-
sion de la evaluacion de los riesgos, pero se recomienda que se reali-
ce de modo anual; no obstante, es obligatoria la revisiéon de la evalua-
cién cuando se produzcan cambios significativos en la estructura de
la organizacion, en las actividades que se realicen, en la legislacion
que aplica a sus actividades, etc.

4. Politica antisoborno. Es uno de los elementos principales y mas
relevantes del sistema de gestion antisoborno. En la politica antiso-
borno “se establecen las directrices y la direccién al mas alto nivel en
materia antisoborno” (Hernandez & Roman, 2019: 88). La politica
antisoborno debe ser aprobada por el 6rgano de gobierno, e imple-
mentada, revisada y mantenida por la alta direccién. Asimismo, se
debe establecer de modo expreso la prohibicién del soborno, reque-
rirse el cumplimiento de las leyes antisoborno que sean aplicables a
la organizacion, y estar disponible a las partes interesadas del sistema
de gestion antisoborno.

En términos de la ISO 37001, la cobertura del sistema anti sobor-
no se establece de acuerdo a factores externos e internos, las partes
implicadas y la evaluacion del riesgo de corrupcion. Su puesta en
marcha requiere un analisis diario de su funcionamiento, identifi-
cando los riesgos previsibles y controles previos, la naturaleza del
riesgo, probabilidad e impacto de su concreciéon. De esa forma se
podran puntualizar criterios de evaluacion, considerar el tamano y
estructura de la compania, sectores y lugares donde opera, entes co-
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merciales que intervienen en sus operaciones, clase y reiteracion de
interacciones con funcionarios publicos nacionales o extranjeros.

La Foreign Corrupt Practices Act se ocupa de la corrupcion desde
dos aristas, por un lado, mediante disposiciones anti soborno y, por
otro, de contabilidad. Asi las cosas, las companias emisoras, empre-
sas con valores que coticen en la bolsa o con certificado de dep6sito
americano cotizado en bolsa de los EEUU, deben presentar informes
periédicos ante la Comisién de Bolsa y Valores. Considera soborno
emplear el correo de los EEUU u otros mecanismos de comercio y
comunicaciones, a fin de iniciar un pago corrupto a un funcionario
extranjero; efectuados no solo por entidades emisoras, también por
personas naturales nacionales o extranjeras. Dicha contraprestacion
econémica, debe efectuarse para obtener o retener negocios por o
hacia cualquier persona, ya sean contratos, ganar ventajas comercia-
les, tratamiento favorable de impuestos, evadir requisitos en la ad-
judicacién de licencias o permisos, entre otras. (Ley sobre Practicas
Corruptas en el Extranjero, 1977).

Ahora bien, en Colombia se considera soborno transnacional dar,
prometer u ofrecer a servidor publico extranjero, en su provecho o de
un tercero dinero o cosa de valor pecuniario, beneficio o utilidad, a
cambio de realizar u omitir actos relacionados con sus funciones y en
relacion a un negocio o transaccion internacional (Ley 1778 de 2016).
Concepto que se torna restrictivo frente al manejado por Estados Uni-
dos, en donde la descripcién es mas abierta y va mas alld de los actos
propios de las funciones asignadas al servidor publico. De ahi la impor-
tancia de plantear politicas anti soborno teniendo en cuenta la confi-
guracion de la conducta en legislaciones extranjeras, pues limitarnos a
la descripcién nacional limitaria las medidas de prevencion adoptadas.

5. Toma de conciencia y formaciéon. La concientizacion y la for-
macion son aspectos clave de todo sistema de compliance, siendo he-
rramientas basicas para establecer, mantener y mejorar la cultura
de cumplimiento. En aras de prevenir actos de soborno, conforme
se desprende del punto 7(3) de la ISO 37001, se exige que la or-
ganizacioén realice acciones de formacién de sus colaboradores de
forma periddica y planificada, que deberan abordar, entre otros, los
siguientes aspectos: la politica antisoborno, los riesgos de soborno y
el reconocimiento y respuesta a las solicitudes u ofertas de soborno.
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La formacién es un elemento nuclear dentro de un programa
de cumplimiento, cuanto mayor capacitaciéon tengan los miembros
de una organizacioén sobre el cumplimiento normativo y los riesgos
legales menor sera los esfuerzos que deba realizar la misma en la
implementaciéon de controles (Nieto, 2015: 162) y mecanismos de
supervision (Gallo, 2013: 76). Por ello, algunos autores senalan que
este elemento es vertebrador de todo el sistema de cumplimiento.
(Rojas, 2017: 171). La formacién influye en el comportamiento hu-
mano (Naciones Unidas, 2014:60) y en la cultura de las organizacio-
nes (OCEG, 2012: 96). Dificilmente una organizacion lograra una
cultura de ética y legalidad sin concienciar a sus empleados y directi-
vos sobre la importancia del compliance.

Por otro lado, muchos de los delitos por los que las personas juri-
dicas responden son complejos y técnicos lo que demanda un mayor
esfuerzo para la organizacion a la hora de explicar a sus empleados
los riesgos y responsabilidades en el control de tales conductas. Asi-
mismo, la metodologia criminal se transforma diariamente y ello im-
plica una permanente actualizacion. Por ejemplo, en la actualidad
los riesgos de blanqueo de capitales y el pago de sobornos a través
de criptomonedas presenta riesgos evidentes. También los Codigos
penales estan prolijamente siendo modificados. Esto incrementa las
necesidades de formacion.

La formacién, ademas, permitira esclarecer a los empleados sus
dudas sobre determinadas situaciones que se ubican entre la legali-
dad y la ilegalidad de manera fronteriza. Una muestra de ello puede
ser lo que la doctrina denomina la corrupcién gris. Esto es, conduc-
tas donde la ilicitud no es evidente (Nieto, 2015: 163). Las conductas
neutrales también han planteado problemas a la hora de determinar
responsabilidades en el ambito penal (Zuniga, 2013: 163). En todo
caso, hay que enfatizar que la frontera entre el derecho penal y el de-
recho mercantil o administrativo se ha ido diluyendo en los ultimos
anos y ello exige formacién en los empleados para poder analizar
eficazmente los riesgos y la naturaleza de los mismos.

Asimismo, otra virtud presenta la formacion. Se trata de una he-
rramienta idénea para trasmitir y reforzar los valores y principios que
son propios de la organizacién en cuestion y aquellos otros, negati-
vos, que nunca seran tolerados por la misma. En efecto, las maximas
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recogidas en los Codigos éticos y de buen gobierno deben ser inte-
riorizadas y entrenadas por todos los miembros de una organizacion.
La formacién incrementa la eficacia de los mismos. En las empresas
de gran tamano, ademas, se toman decisiones muy complejas (Ba-
llesteros, 2021: 210) y hay multitud de procedimientos que deben
ser conocidos por los empleados, esto requiere horas de dedicacion
y aprendizaje activo (Rojas, 2017: 171).

Una correcta formacion exigira previsiblemente: Que la misma
sea impartida de manera clara y pedagogica por un experto en la ma-
teria con conocimientos tedrico-practicos. La realizacion de talleres
y juegos de mesa!” puede ser una excelente idea para lograr que el
empleado empatice con la ensenanza.

La ensenanza debe ser accesible y participativa (Puyol, 2016: 143).
El alumno debe tener oportunidad para preguntar todas aquellas
cuestiones que le preocupen.

Adaptacion de la misma a las concretas necesidades de los em-
pleados. Las capacidades intelectuales, los riesgos y las actividades
son variables entre los distintos niveles de la empresa. La formacion
debe potenciar sus capacidades (UNE, 2015: 21-22).

La asistencia obligatoria de todas las personas que puedan des-
pertar responsabilidad penal para la persona juridica en cuestion'®.

Una duracién suficiente para explicar los conceptos esencialesy, a
su vez, una actualizacién sobre la materia de manera periodica.

Evaluacion de los contenidos explicados. La necesaria superacion
de un examen garantiza que el trabajador deba prestar atencién a las
explicaciones del docente. En otro caso, la organizacion debe tomar
las medidas necesarias para impedir que un empleado no capacitado
siga realizando su funcién en la empresa. Hay que cuantificar la for-
macién (Singh & Busse, 2015: 19). Si algtin integrante no ha podido

17 Eljuego de mesa “Integrity Now” provoca a través de la simulacién de casos
que los jugadores aprendan en como deben comportarse ante situaciones
de riesgo legal en la empresa.

Sirva de ejemplo el caso Siemens, a raiz del escindalo la empresa imparti6
capacitacién virtual a 276.000 personas y de modo presencial a 45.0003.
(Casanovas, 2012: 85).

18



318 JULIO BALLESTEROS - ANDREA SANTOS - VIRGINIA NAVAL

realizar la capacitacion es importante recordarle que debe realizar
o completar la misma (Bia & Dorado, 2017: 64). La generacion de
evidencias fisicas o digitales sobre la docencia impartida, incluyendo,
el nimero de personas capacitadas, su duracion, el grado de satis-
faccién y la metodologia empleada en la misma. Recordemos que la
eficacia o idoneidad del programa de cumplimento debera ser de-
mostrada en sede judicial en un posible proceso.

6. Debida diligencia. De acuerdo con el estindar, la organizacion
debe establecer procesos de debida diligencia sobre transacciones,
proyectos, actividades, socios de negocio y el personal, con la finali-
dad de evaluar los riesgos de soborno y, en la medida de lo posible,
reducirlos. El estandar ISO 37001 define a la debida diligencia como
el “proceso para evaluar con mayor detalle la naturaleza y alcance del
riesgo de soborno y para ayudar a las organizaciones a tomar decisio-
nes en relacion con las transacciones, proyectos, actividades, socios
de negocio y personal especificos”.

La debida diligencia debe realizarse periédicamente para que los
cambios y la nueva informacién puedan tenerse en cuenta debida-
mente, siendo lo recomendable que se realice de modo anual. De
conformidad con el anexo de la norma, el objetivo de realizar la de-
bida diligencia es “evaluar el alcance, la escala y la naturaleza de mas
que un riesgo bajo de soborno identificado como parte de la evalua-
ci6on del riesgo de la organizacion”.

La debida diligencia sobre socios de negocios, suele incluir, el si-
guiente estandar (Hernandez & Roman, 2019: 129):

1. Un cuestionario donde se solicite informacién y que permita
conocer la identidad, experiencia y riesgos que puede acarrear para
la organizaciéon contratar con un negocio en particular. Por ejem-
plo, podra constituir una senal de alerta el hecho de que el socio de
negocio devuelva el formulario sin haber contestado a un numero
considerable de preguntas;

2. Busquedas de informacion sobre el tercero en internet, en listas
de sanciones internacionales o en la pagina web del socio de negocios;

3. Busqueda de informacion empleando recursos de la Adminis-
tracion publica, judiciales e internacionales. Para estos fines, se reco-
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mienda contratar servicios de terceros o entidades expertas en llevar
a cabo estos procesos de debida diligencia, que comercialicen con un
software que aporte en dicho sentido; entre otros.

El proceso de debida diligencia deberia aplicarse respecto de to-
dos los socios de negocio, salvo que la misma organizacion decida
que ciertos grupos de personas o partes interesadas no representan
un riesgo, sin embargo, estos criterios de selecciéon deben estar pre-
viamente reconocidos.

7. Presentacion de denuncias e inquietudes y procedimientos de
investigacion para el abordaje del soborno. Las estrategias antico-
rrupcién reconocen siempre iniciativas orientadas a promocionar
los mecanismos de alerta o denuncia temprana en todo tipo de or-
ganizaciones (Pérez Monguio, 2019: 84). La denuncia es una herra-
mienta util para vencer el secretismo y los temores caracteristicos de
la delincuencia. Es cierto que la ciudadania esta exigiendo mayores
niveles de transparencia, buena gobernanza y gobierno abierto y eso
compromete a los legisladores nacionales e internacionales a reali-
zar ciertos esfuerzos en la materia (Ballesteros, 2020:70). Ademas, en
el ano 2021 apareci6 el estandar ISO 37002: Sistemas de gestion de
canales de denuncias. Estamos de acuerdo con Prats Catala (2007:
16) cuando senala: “segiin los entornos institucionales (que inclu-
yen los mecanismos de descubrimiento y represién de la corrupcion
pero no solo ellos) se incentivaran o desincentivaran mas o menos
los comportamientos corruptos”. En definitiva, se justifica la imple-
mentacién de estos canales por su contribucion directa al buen fun-
cionamiento de las organizaciones publicas y privadas. Es importante
que los mismos sean respaldados por los lideres de la organizacion
para dotarlos de credibilidad (Velasco Nunez, 2016: 42).

A los efectos de este trabajo, entendemos por alertador a aquella
persona que revela deliberadamente informacion sobre actividades
no convencionales que supongan un riesgo para la organizacion por
ser ilegales, peligrosas, inmorales, discriminatorias o que incluyen
una infraccion de alguna otra manera, (Hers, 2002: 243). El alerta-
dor puede revelar la informacién internamente (whistleblower in-
sider) o de forma externa (whistleblower jumping) (Castela, 2018:
658). La organizacion dard a conocer a todos los empleados la exis-
tencia y finalidad de estos canales de alerta o denuncia.
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Basicamente, los miembros de una organizaciéon deberian familia-
rizarse con la forma en qué puede presentarse la denuncia, los plazos
para el analisis y resolucion de la misma, el grado de protecciéon que
le otorga el estatus de denunciante y las consecuencias que provoca
una denuncia de mala fe (Gutiérrez, 2017: 183). Es recomendable
que en el proceso de diseno e implementacion de estos canales par-
ticipen los representantes legales de los trabajadores ya que afecta a
sus condiciones laborales (idem).

Tal y como establecen los estandar ISO anticorrupcion, se exi-
ge que la organizacion implemente procedimientos para fomentar
y facilitar que las personas reporten con libertad y de buena fe, el
intento o materializacién de un acto de soborno al oficial de cumpli-
miento o al personal apropiado. El canal para presentar denuncias
o inquietudes debe garantizar la confidencialidad de lo informado,
asi como el anonimato del denunciante o comunicante, que asi lo
prefiera. Asimismo, se prohibe todo tipo de represalias contra las
personas que realicen la denuncia o reporte. La organizacién debe
también implementar procedimientos para requerir una evaluacion
y, cuando se requiera, la investigacion de cualquier tipo de presunto
soborno, incumplimiento de la politica antisoborno o, en general,
del sistema de gestiéon antisoborno.

En términos de eficacia, Garcia (2015: 207) ha sefialado concreta-
mente que: “la falta de actividad o el mal uso del canal de denuncia
de la compania sera reflejo de la escasa vigencia del programa de
cumplimiento, de un compliance program mal disenado o que cumple
unicamente funciones de cosmética o publicidad frente a terceros”.
Por tanto, no estamos ante una cuestion baladi. LLa no existencia o
el mal funcionamiento de estos canales de alerta puede condicionar
de manera decisiva la eficacia e idoneidad del programa de cum-
plimiento ante los jueces o fiscales a la hora de valorar una posible
reduccion o atenuacién de las penas siempre y cuando estemos ha-
blando de una persona juridica imputable. Auditar estos canales tam-
bién serd sintoma de una mayor eficacia (Velasco y Saura, 2016: 42).

8. Politicas de regalos. Se exige que se implementen procedimien-
tos de control dentro de la organizacion con la finalidad de prevenir
la oferta, el suministro o la aceptacioén de regalos, hospitalidad, do-
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naciones y beneficios similares, en los que la oferta, el suministro o la
aceptacion puedan ser percibidos como soborno.

Aunque los regalos no son sumas de dinero per se, pueden cons-
tituir soborno en tanto consiguen que el servidor publico actie in-
cumpliendo o superando las funciones otorgadas por la ley a favor
de la persona juridica o un tercero. Por tanto, se deben adoptar me-
didas respecto a los socios de negocios quienes tienen un riesgo de
soborno mayor al bajo, ya sea prohibiendo los regalos, hospitalidad y
donaciones o limitandolos. Ello dependiendo el valor, la frecuencia,
oportunidad, razonabilidad, identidad del destinatario, entorno le-
gal y regulatorio, aprobacién previa y documentacion.

En consecuencia, la continua entrega de valiosos regalos, dona-
ciones o gestos benéficos, podria denotar intencién de soborno ante
terceros o entidades de control. De igual forma, la percepcion de la
prebenda podria ser mal percibida si se realiza durante o justo des-
pués de negociaciones, o bien si se reciben por quien no tiene auto-
rizado gastar tales sumas. Por ello, se recomienda aprobacién previa
de cualquier regalo u hospitalidad, exigiendo mayor documentacién
de los mismos, limites a su cuantia y momento de entrega.

Teniendo en cuenta que la corrupcioén no siempre se realiza me-
diante la entrega de sumas de dinero, los regalos constituyen un
beneficio empleado para sobornar al funcionario ptblico. Por ello,
es importante asignar responsabilidades, controlar las relaciones co-
merciales y asegurar que los colaboradores no pierdan su empleo
por no pagar o aceptar un regalo. La politica debe ser especifica en
cuanto a las dadivas que puedan recibir los colaboradores y directi-
vos, de forma que no parezcan soborno; limitando los patrocinios a
las actividades empresariales; mientras que los pagos por facilitar tra-
mites o prestar servicios deberan prohibirse, pues causan confusion
en cuanto a la comision de un soborno.

El control sobre beneficios, regalos, donaciones y similares per-
mite a la empresa prevenir eventos de soborno dificiles de detectar,
incluso cuidar su buen nombre respecto a suposiciones de terceros.
Si bien un regalo podria no tener intencion corrupta alguna, su mera
ocurrencia en periodo cercano al cierre de una negociaciéon daria lu-
gar a dudas sobre la integridad del funcionario publico y la corpora-
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ci6én involucrada. De ahi que, no se deba dejar al azar el recibimiento
y entrega de cualquier clase de prebenda o donacién, fuera de las
transacciones establecidas en cada operacion corporativa.

5. CONCLUSIONES

La corrupcién es un fenémeno criminal complejo que se sirve
no solo de individualidades, sino que involucra a entidades publicas
y privadas, verificandose que incluso las organizaciones criminales
utilizan empresas para blanquear dinero obtenido de modo ilicito.
Esta complejidad, asi como la practica en materia de lucha contra
la corrupcioén, ha evidenciado que la persecucion de este fenémeno
debe necesariamente realizarse de modo preventivo, mas que reac-
tivo, atacando no solo sus efectos, sino principalmente sus causas;
para lo cual se requiere la implantaciéon de modelos preventivos de
la corrupcién denominados programas de cumplimiento, tanto en el
seno de las entidades privadas como publicas.

Los estandares internacionales adoptados para tal efecto (mode-
los o programas preventivos), no emanan de instrumentos juridicos,
sino mas bien de normas técnicas adoptadas por la ISO, que tienen
aceptacion internacional, ya sea por establecer recomendaciones
como por establecer requisitos para gestionar los riesgos de actos de
corrupcion.

Asi, se tiene como norma de relevancia el estandar ISO 37001 que
establece una serie de elementos que permitirian frenar el avance
de la corrupcién dentro de las organizaciones. En otras palabras, las
regulaciones en materia de PCs son de cardcter técnico, como la nor-
ma ISO 37001, la cual se ha convertido en la directriz para diversas
legislaciones nacionales al momento de exigir PCs antisoborno.

En consecuencia, la evaluaciéon de la implementacién de los PCs
en cada ordenamiento juridico dependera de la adopcion de los pa-
rametros minimos enunciados por la ISO. Asi, los beneficios o exi-
mentes de responsabilidad (administrativa o penal) por conductas
de soborno o corrupcion asociada a la criminalidad transnacional,
aplicables a las empresas dependeran en gran medida de la norma
técnica.
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Ello no significa que la implementacién de la ISO 37001, por si
misma, sea exigible juridicamente en cada pais, sino que los ordena-
mientos juridicos internos deciden: (a) si obligan, o solamente reco-
miendan, a las empresas el diseno e implementacion de PCs; y (b) si
toman las directrices de ISO para establecer los parametros exigibles
a las empresas en materia de PCs.

En cualquiera de los casos, los PCs son una herramienta efectiva
para la prevencion del fenéomeno endémico de la corrupcién, mas
alla de las determinadas exigencias emanadas de las legislaciones in-
ternas y los instrumentos juridicos internacionales.
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