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Resumen

Ante la ampliacién de interacciones entre personas juridicas y su vulnerabilidad para ser empleadas en
conductas delictivas, en el contexto internacional y como obligacidn de los Estados se impuso la creacion de
sistemas de autogestion del riesgo y a cargo de su disefio e implementacién el denominado oficial de
cumplimiento. Sin embargo, en ejercicio u omisidn de las funciones asignadas a este individuo puede derivar
una responsabilidad para la persona juridica, lo que podria significar la atribucién de alguna conducta delictiva
a su cargo, por ello se pretende resolver si puede existir imputacién juridica con ocasidn de la falta de control.
De manera que a través del estudio de la figura del compliance officer en Colombia, asi como el analisis
dogmatico de los delitos de comisidn por omision se determinan los escenarios de posible responsabilidad
penal.
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Abstract

With the expansion of interactions between legal persons and their vulnerability to being used in criminal
conduct, both in the international context and as an obligation of the states, the creation of risk self-
management systems was imposed, and the so-called compliance officer was in charge of their design and
implementation. However, in the exercise or omission of the functions assigned to this individual, liability may
arise for the legal person, which could mean the attribution of some criminal conduct to his charge. For this
reason, it is intended to resolve whether there may be legal imputation on the occasion of the lack of control.
Thus, through the study of the figure of the compliance officer in Colombia as well as the dogmatic analysis
of the crimes of commission by omission, the scenarios of possible liability will be determined.
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1. Introduccion

Ante la relevancia de los grupos empresariales en el desarrollo econémico de los Estados,
el incremento de la sensibilidad social en cuanto a su comportamiento y la complejidad que
implican las operaciones entre organizaciones tanto privadas como publicas, se han establecido
estandares y protocolos de buen gobiernol. Con estos mecanismos se procura evitar la
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vinculacién de las corporaciones en actuaciones delictivas, prevenir la afectacién de la imagen
corporativa y a su vez obtener ventajas en términos de negocios. Sin embargo, ello trae una
asociacién de las obligaciones adquiridas en el derecho privado y el ius puniendi exclusivo del
Estado.

Ciertamente, los Estados reaccionan con leyes con las que pretenden vender la ilusion de
su eficacia preventiva. No obstante, en la realidad, son multiples regulaciones impositivas,
obligaciones de presentar detallada documentacidn, declaraciones juradas, informes contables,
creacién de organismos administrativos, auditorias y controles internos y externos, que
configuran una complejisima marafia de requisitos de funcionamiento, cuyo incumplimiento a
veces se acompana con penas o multas considerables (impuestas administrativamente). Estos
tipos, rebosantes de elementos normativo?.

De alli que en términos de Silva Sanchez, se aluda a una expansion razonable del derecho
penal®. Esto significa la utilizacion del derecho penal para la sancién de comportamientos que
superan los conflictos individuales y en los cuales el ejercicio del poder econémico ejerce una
influencia significativa en el modelo estatal, de manera que no solamente se considere la
condena de personas naturales sino de las personas juridicas®. Con ello, se incluye la funcién
preventiva de acciones criminales a través de la autorregulacion de las corporaciones, a quienes
se impone la obligacidn de disefiar modelos de identificacién, prevencion y gestion del riesgo,
asi como la designacion de funcionarios a cargo de su supervision.

Lo anterior, aunque se inscribe con la pretensién de prevenir acciones delictivas también
corresponde a las obligaciones estatales adquiridas en el marco de las relaciones econdémicas y
politicas en el contexto internacional®. Ciertamente, dentro de los deberes planteados a los
Estados, se encuentra la configuracién de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
tema ya planteado en el Congreso de 1929 de Bucarest, el Congreso de 1999 de Budapest y en
Roma 2019. Por ello, algunos ordenamientos la han incluido, superando las discusiones
dogmaticas al respecto, sin embargo, en Colombia esta se restringe a la sancién administrativa
y se plantean nuevos retos juridicos frente a las intrincadas actuaciones que derivan de las
operaciones -en principio- netamente comerciales.

Dicho de otro modo, precisar la responsabilidad de las empresas no solo es un proceso
complejo por la discusidon dogmatica, sino por su propia estructuracion. Es decir, se trata de
organizaciones con poder econdmico y en las que, las jerarquias no responden a la tradicional
estructura piramidal, sino que actudan en redes multidireccionales y descentralizadas. A esto se
suma su funcionamiento, que no es exclusivamente dirigido a sus accionistas y por el contrario
se orienta todas las partes involucradas en su funcionamiento (stakeholders): empleados,
clientes, proveedores, comunidades locales y la sociedad en general®.

De tal suerte que, en virtud de la necesidad de combinar las acciones estatales junto con
las corporativas y evitar la sancidn penal (o administrativa) se impuso el deber de adoptar los
denominados programas de cumplimiento. Mediante la creacion de estos modelos se espera
gue, como indica su denominacién, las empresas den cumplimiento a la normatividad y eviten
su relacién con sujetos vinculados delitos (especificamente lavado de activos, financiacién del
terrorismo y proliferacion de armas masivas). Asi mismo, se establecio la figura del compliance
officer o también llamado oficial de cumplimiento, quien siendo persona natural adquiere
obligaciones de prevencidn, andlisis y gestion de los riesgos en que pueda verse involucrada una
persona juridica.

En esa medida, el oficial de cumplimiento se encarga del disefio e implementacion del
denominado criminal compliance. Este programa ademas de reafirmar la fidelidad a las normas
de parte de la corporacidn’, constituye el estdndar bajo el cual las personas juridicas demuestran

2 DIAS Y ZAFFARONI (2020), p. 91.

3SILVA (2011), p. 13.

4 La denominacidn de persona juridica, empresa y corporacién se usara de modo indistinto a lo largo del texto.
5 SUAREZ (2021).

§ RUIZ (2020), p. 4.

7 DIAS Y ZAFFARONI (2020), p. 92.

Revista lus et Praxis, Afio 29, N2 3,2023 27
Yenifer Yiseth Sudrez Diaz
pp. 26 - 44



su trazabilidad y ejercicio de la debida diligencia en la prevencion de delitos, situaciéon que puede
eximirlas de ser sancionadas, aunque la carga de la prueaba se revierta. Pese a lo anterior, esta
circunstancia de exclusién de responsabilidad no resulta clara para el compliance officer.

En efecto, cuando una corporacién resulta responsable por la comisién de delitos, ello
obedece a la actuacién indebida de miembros de la empresa, quienes deberdn responder por
las infracciones que cometan. No obstante, esta claridad no existe frente a la posible atribucién
a cargo del oficial de cumplimiento, quien no ejecuta la conducta, pero tiene a cargo la
prevencion y gestién de dichos comportamientos. Es decir, indagar por qué un miembro de la
corporacion pudo cometer un delito o por qué no se le controld. Por tal razén, en el presente
articulo se indaga la posible existencia de responsabilidad penal de este funcionario bajo la figura
de omisién impropia o también llamada comisién por omisidn.

Ciertamente, esta forma delictiva implica el resultado previsto en un tipo penal en
principio descrito como de comisién activa pero causado por la conducta omisiva de quien
ostenta como garante. De esta forma, sera necesario establecer las funciones del oficial de
cumplimiento en el ordenamiento juridico colombiano, para considerar la existencia o no de su
posicién de garantia y en consecuencia la posible responsabilidad por los actos en los que se
involucre la persona juridica a la que pertenece.

En ese orden de ideas, la primera parte del articulo describe los sistemas de
autoregulacion empresarial y las funciones del compliance officer. Al respecto, se observara un
exceso de reglamentacion frente a la construccion de modelos de prevencién proveniente
especialmente de las Superintendencias®, no ocurre lo mismo en relacién con la definicién de
los deberes del oficial de cumplimiento. Por ello, es conveniente conocer si los compromisos
que adquiere se constituyen exclusivamente con la empresa o eventualmente, con el Estado. En
otras palabras, si ante el conocimiento de una conducta delictiva se impone su denuncia ante
las autoridades o solamente ante su empleador. Asi mismo se esboza el sistema de
responsabilidad empresarial.

En seguida, la segunda parte explica desde la dogmatica del derecho penal la figura de
posicion de garante en los delitos de omisién. Para ello, se contempla la concepcidn juridica
colombiana de los delitos de omisidn y la definicién de los deberes como garante a partir de la
teoria del delito y particularmente bajo los principios de la imputacién objetiva. Ello, por cuanto
no se puede permitir un traslado automatico de responsabilidad, cada aporte al hecho tipico,
sino que debe ser analizado en sus especiales particularidades desde lo objetivo y lo subjetivo,
pues no se trata de una responsabilidad por estatus®.

Finalmente, se demuestra la inexistencia de una Unica respuesta frente a la
responsabilidad, mas aun, cuando juridicamente no se ha sentado un precedente. A pesar de
ello, se indican los principales aspectos a considerar para el establecimiento de Ia
responsabilidad penal y los escenarios en los cuales puede atribuirse la posicidn de garantia al
oficial de cumplimiento.

En consideracién de lo anterior, para “el andlisis de los delitos cometidos a través del uso
del poder se acude a diversos elementos dogmdticos o incluso combinaciones, porque ninguna
de las posturas con sus caracteristicas y requisitos tradicionales aportan a la solucion de las
dindmicas de los crimenes de sistema”'®. De esta manera, se propone un didlogo entre los
aspectos tedricos de la omisidon impropia y las obligaciones consagradas por el derecho privado
para el ejercicio de prevencion de riesgos, con lo cual se pretende brindar elementos para el
debate juridico frente a la figura del oficial de cumplimiento y su vinculacién al derecho penal.

2. Sistemas de regulacion empresarial para la gestion del riesgo

8 Entidades descentralizadas adscritas a la rama ejecutiva del poder publico, a través de las cuales se concreta el principio de
intervencion estatal en la economia. Dentro de las facultades se encuentra reglamentar, controlar, investigar y sancionar.

9 PERDOMO (2022), p. 109.

10 PERDOMO (2022), p. 88.
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En el marco de la autorregulacién empresarial, los sistemas de cumplimiento constituyen
sistemas de control social que, aunque no deberian, se inmiscuyen en la politica criminal para
prevenir y detectar la criminalidad??!, tanto asi que estos se orientan a la realizacién de valores
que incluso van por encima de las exigencias normativas 2. En ese sentido, los programas de
cumplimiento “constituyen el conjunto de medidas que la empresa debe adoptar para contar
con una organizacion virtuosa y no ser responsable o ver rebajada su sancion cuando alguno de
sus empleados realice un delito en desempefio de sus funciones”*3.

Los mecanismos empresariales se orientan a la prevencién y control de los riesgos de
comisidn de delitos. De modo que se incluye el disefio de un programa, su implementacién, el
llevar a cabo investigaciones internas para detectar irregularidades y/o delitos; el deber de
controlar y realizar el seguimiento del programa; gestionar el canal de denuncias y su reporte a
sus superiores en la corporacion 4. Asi, la circular 022 de 2007 definié el riesgo de lavado de
activos y financiacidn del terrorismo, en adelante LA/FT, como: “la posibilidad de pérdida o dafio
que puede sufrir una entidad vigilada por su propension a ser utilizada directamente o a través
de sus operaciones como instrumento para el lavado de activos y/o canalizacion de recursos
hacia la realizacion de actividades terroristas, o cuando se pretenda el ocultamiento de activos
provenientes de dichas actividades”.

Dentro de los modelos de control del riesgo en términos de prevencion delictiva surgid la
figura del oficial de cumplimiento (compliance officer). A cargo de este individuo se establece la
labor de estructurar, implementar y actualizar los programas de cumplimiento, consistente en
el conjunto de medidas adoptadas para disefiar, implementar o modificar las exigencias de la
diligencia debida para reducir el riesgo de las conductas criminales?®. Aunque algunas empresas
lo establecen como miembro de alta direccion, con poderes ejecutivos y competencias
organizativas, lo comun es la funcién de vigilancia que se impone a su cargo®. En ultimas el
compliance funge como un lider ético de la organizacidn a cargo de la integridad y vigencia de
los programas de cumplimiento.

Este mecanismo proviene de las recomendaciones brindadas en el contexto internacional.
En efecto, el Reglamento Modelo de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas (CICAD) - 6érgano asesor y consultivo de la OEA- precisa en su articulo 16 el deber de las
instituciones financieras de adoptar programas internos de prevencién y deteccion del lavado
de activos. El articulado puntualiza acerca de los requisitos minimos a considerar, entre los
cuales se encuentran: “(i) El establecimiento de procedimientos que garanticen la integridad del
personal; (ii) programas de capacitacion del personal y (iii) mecanismos de auditoria interna”.

Por su parte, la Circular Externa 61 de 2006 de la otrora Superintendencia Bancaria cred
el Sistema Integrado para la Prevencidn y control del Lavado de Activos-SIPLA. Este ultimo de
obligatorio cumplimiento para entidades bancarias. Se instaurd el reporte transaccional y la
incorporacién del deber de emplear plataformas tecnolégicas para identificar sefiales de alerta,
asi como el establecimiento de la figura de oficial cumplimento penal. De otra parte, la Circular
Externa 060 de 2008 de la Superintendencia Financiera adiciond las funciones a cargo del oficial
de cumplimiento en la prevencién de lavado de activos y la financiacion el terrorismo.

Continuando con los sistemas de prevencién, la Superintendencia Financiera expidio la
Circular 022 de 2007, mediante la cual se creé el Sistema de Administracién del Riesgo de Lavado
de Activos y la Financiacién del Terrorismo, en adelante SARLAFT. Este mecanismo se establecio
con el fin de prevenir el uso de las entidades para el blanqueo de capitales y de controlar las
conductas que implicaran dicho riesgo. Asi mismo se consagraron los requisitos y funciones del
oficial de cumplimiento dentro de este modelo.

11 El proceso de interaccidn entre los sistemas de regulacién y la politica criminal se denomina enforced self-regulation.
12 SIEBER (2013), p. 66.

13 NIETO (2013), p. 181.

14 DE LUCA (2021), p. 382.

15 MIR et al. (2014).

16 GOMEZ (2020).
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De acuerdo con la Circular 022 de 2007, el SARLAFT se compone de dos fases: prevencion
y control. La primera, se dirige a prevenir la circulacién de recursos provenientes de ilicitos,
especificamente lavado de activos y financiacién del terrorismo. La segunda, tiene como
finalidad detectar las operaciones que se pretenden o han realizado para dar apariencia de
legalidad a operaciones vinculadas con los referidos delitos. En la misma circular se precisa la
diferencia fundamental con los procesos de riesgo financieros, pues estos se pueden asumir,
mientras aquellos relacionados con delitos deben ser prevenidos, detectados y reportados .

En la misma linea, en 2014 se profirié la norma I1SO 19600, que seria remplazada por la
Norma ISO 37301 y su ultima edicidn del 16 de junio de 2021, denominada: Sistema de gestion
del compliance. Dicha normativa destaca la relevancia de esta figura empresarial en el
compromiso de cumplimiento de una organizacién y el interés en prevenir la vinculacién con
conductas delictivas. En concordancia con lo anterior, se profirié la Resolucidon No. 100-0062621
de la Superintendencia de Sociedades!’, mediante la cual se sefialaron los criterios para
establecer cudles sociedades deben adoptar los programas de transparencia y ética empresarial.

Como se indicé previamente, en Colombia la responsabilidad de las personas juridicas por
delitos cometidos se sanciona via administrativa. Para ello, en cumplimiento de la Ley 1778 de
2016, la Superintendencia de Sociedades emitié la Circular Externa 100-000003-16 que consagra
la: “Guia destinada a poner en marcha programas de cumplimiento para la prevencion de las
conductas previstas en el articulo 22 de la ley 1778 de 2016”. Asi, se establecieron las
herramientas para la elaboracién e implementacion de los programas de prevencion y gestion
del riesgo.

En esta guia se reconocid la inexistencia de un modelo Unico de programa de
cumplimiento, por lo que precisé los principios a verificar y adoptar en el disefio del protocolo
de ética empresarial. Fundamentalmente, estos aspectos se pueden sintetizar en el compromiso
de los directivos, capacitacion, divulgacién, concrecidén de los factores de riesgo (pais, sector,
terceros) y auditoria. A partir de la guia, se sugirid la elaboracion del manual de cumplimiento
con el cual se gestionaran los riesgos en torno al soborno transnacional.

Mediante la Circular 100-000011 del 9 de agosto de 2021, se modificé esta guia y se dio
mayor precisién en cuanto al alcance de los programas de gestion. Primero, detallé los sectores
obligados a contar con el Programa de Transparencia y Etica Empresarial PTEE. Y, segundo, se
establecié puntualmente el procedimiento para su creacion; asi mismo la divulgacién y
capacitacidn; la auditoria; control y monitoreo de las politicas de cumplimiento; el ejercicio de
la debida diligencia y la implementacion del sistema de reporte de denuncias.

Ahora bien, como ya se ha mencionado para el disefio, monitoreo e implementacion de
los programas de cumplimiento, se exige la existencia de la figura del oficial de cumplimiento.
En ese sentido, el Comité de Supervisién Bancaria de Basilea de 1974 de-Comité de Basilea-
definié el compliance como: “como una funcidn independiente que identifica, asesora, alerta,
monitorea y reporta los riesgos de cumplimiento en las organizaciones”.

Y, de acuerdo con la circular externa de 2016, el oficial de cumplimiento se define como:
“la persona natural designada por los Altos Directivos para liderar y administrar el Sistema de
Gestion de Riesgos de Soborno Transnacional. El mismo individuo podrd, si asi lo deciden los
Organos competentes de la Persona Juridica, asumir funciones en relacion con otros sistemas de
gestion de riesgo, tales como los relacionados con el lavado de activos y el financiamiento de
terrorismo, la proteccion de datos personales y la prevencion de infracciones al régimen de
competencia”.

Asi mismo, mediante la Circular 100- 000011 del 9 de agosto de 2021, que modifico la
circular citada previamente, se definié el oficial de cumplimiento como: “la persona natural que
debe cumplir con las funciones y obligaciones establecidas en el presente Capitulo. El mismo

17 La Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico, adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonio propio, mediante el cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y
control de las sociedades mercantiles, asi como las facultades que le sefiala la ley en relacién con otros entes, personas juridicas y
personas naturales. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (s.f.).
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individuo podrd, si asi lo deciden los édrganos competentes de la Entidad Supervisada y fuere
legalmente posible, asumir funciones en relacion con otros sistemas de gestion de riesgo, tal
como el relacionado con la prevencion del lavado de activos, la financiacion del terrorismo y la
financiacion de la proliferacion de armas de destruccion masiva”.

Por lo cual, la gestion del oficial de cumplimiento es fundamental en la prevencidn de la
comision de delitos, y en especifico el lavado de activos. Pese a su importancia en el campo
empresarial, las funciones especificas ain son ambiguas. La Circular Basica Juridica No. 7 de 1996
de la Superintendencia Bancaria determind los requisitos, entre los cuales se destaca la
independencia de los érganos de control aun siendo empleado de la organizacién expreso las
siguientes funciones minimas a efectuar:

“1. Velar por el efectivo, eficiente y oportuno funcionamiento de las etapas que conforman
el SARLAFT.

2. Presentar, cuando menos en forma trimestral, informes presenciales y escritos a la junta
directiva u organo que haga sus veces, en los cuales debe referirse como minimo a los
siguientes aspectos:

I. Los resultados de la gestion desarrollada.

Il. El cumplimiento que se ha dado en relacion con el envio de los reportes a las diferentes
autoridades.

Ill. La evolucidn individual y consolidada de los perfiles de riesgo de los factores de riesgo
y los controles adoptados, asi como de los riesgos asociados.

IV. La efectividad de los mecanismos e instrumentos establecidos en el presente capitulo,
asi como de las medidas adoptadas para corregir las fallas en el SARLAFT.

V. Los resultados de los correctivos ordenados por la junta directiva u drgano que haga sus
veces.

VI. Los documentos y pronunciamientos emanados de las entidades de control y de la
Unidad Administrativa Especial de Informacidn y Andlisis Financiero - UIAF.

3. Promover la adopcion de correctivos al SARLAFT.

4. Coordinar el desarrollo de programas internos de capacitacion.

5. Proponer a la administracion la actualizacion del manual de procedimientos y velar por
su divulgacion a los funcionarios.

6. Colaborar con la instancia designada por la Junta Directiva en el disefio de las
metodologias, modelos e indicadores cualitativos y/o cuantitativos de reconocido valor
técnico para la oportuna deteccion de las operaciones inusuales.

7. Evaluar los informes presentados por la auditoria interna o quien ejecute funciones
similares o haga sus veces, y los informes que presente el Revisor Fiscal y adoptar las
medidas del caso frente a las deficiencias informadas.

8. Disefar las metodologias de segmentacion, identificacion, medicion y control del
SARLAFT.

9. Elaborar y someter a la aprobacion de la Junta Directiva o el érgano que haga sus veces,
los criterios objetivos para la determinacion de las operaciones sospechosas, asi como
aquellos para determinar cudles de las operaciones efectuadas por usuarios serdn objeto
de consolidacién, monitoreo y andlisis de inusualidad”.

En desarrollo de lo anterior, la Circular Externa 29 de 2014 de la Superintendencia
Financiera de Colombia, no solo refrendé la citada circular, sino que robustecié los requisitos y
funciones. En efecto, se agregaron las exigencias para los oficiales de cumplimiento y se
adicionaron las siguientes funciones: “Disefiar y someter a la aprobacion de la junta directiva u
organo que haga sus veces, los procedimientos establecidos para la aplicacion proporcional
basada en riesgos del mecanismo de conocimiento del cliente.

Disefiar las metodologias de segmentacion, identificacion, medicion y control del SARLAFT.

Elaborar y someter a la aprobacion de la junta directiva o el drgano que haga sus veces,
los criterios objetivos para la determinacion de las operaciones sospechosas, asi como aquellos
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para determinar cudles de las operaciones efectuadas por usuarios serdn objeto de
consolidacion, monitoreo y andlisis de inusualidad.

Cumplir las obligaciones relacionadas con sanciones financieras dirigidas, establecidas en
este Capitulo”.

De otra parte, en la citada Circular Externa de 2016 de la Superintendencia de Sociedades
sugirié el cumplimiento por lo menos de las siguientes funciones:

“i. Se encargue de la adecuada articulacion de las politicas de cumplimiento con el
programa de ética empresarial y presente a los altos directivos, al menos cada tres meses,
informes de su gestion como oficial de cumplimiento.

ii. Lidere la estructuracion del programa de ética empresarial que deberd estar contenido
en un manual de cumplimiento, cuyo contenido serd de obligatorio acatamiento para todos los
administradores, empleados y asociados.

iii. dirija las actividades periddicas de evaluacion de los riesgos de soborno transnacional.
Dichos procesos podrdn adelantarse con empelados seleccionados por el oficial de cumplimiento
o incluso a través de terceros que para tal efecto contrate la persona juridica.

iv. Delegue en otros funcionarios, si asi lo autorizan los Altos Directivos, la administracion
del Sistema de Gestion de Riesgos de Soborno Transnacional en aquellas Sociedades
Subordinadas que estén domiciliadas fuera del pais. En todo caso, el Oficial de Cumplimiento
deberd ser considerado como la mdxima autoridad en materia de gestion del riesgo de Soborno
Transnacional en la Persona Juridica y sus Sociedades Subordinadas.

v. Informe a los administradores de la Persona Juridica acerca de las infracciones que haya
cometido cualquier Empleado respecto del Programa de Etica Empresarial, para que se
adelanten los correspondientes procedimientos sancionatorios conforme lo establezca el
reglamento interno de trabajo de la Persona Juridica.

vi. Seleccione y facilite el entrenamiento constante de los Empleados de la Persona Juridica
en la prevencion del Soborno Transnacional.

vii. Establezca un sistema de acomparfiamiento y orientacion permanente a los Empleados
y Asociados de la Persona Juridica respecto de la ejecucién del Programa de Etica Empresarial.

viii. Dirija el sistema que ponga en marcha la Persona Juridica para recibir denuncias de
cualquier persona respecto de un caso de Soborno Transnacional o de cualquier otra prdctica
corrupta.

ix. Ordene el inicio de procedimientos internos de investigacion en la Persona Juridica,
mediante la utilizacion de recursos humanos y tecnoldgicos propios o través de terceros
especializados en estas materias, cuando tenga sospechas de que se ha cometido una infraccion
ala Ley 1778 o al Programa de Etica Empresarial”.

Las anteriores funciones se refrendaron en la Circular 100-000011 del 9 de agosto de
2021, en ella se indicaron las siguientes funciones minimas:

a. “Presentar con el representante legal, para aprobacion de la junta directiva o el mdximo
drgano social, la propuesta del PTEE.

b. Presentar, por lo menos una vez al afio, informes a la junta directiva o, en su defecto, al
mdximo drgano social. Como minimo, los reportes deberdn contener una evaluacion y
andlisis sobre la eficiencia y efectividad del PTEE y, de ser el caso, proponer las mejoras
respectivas. Asi mismo, demostrar los resultados de la gestion del Oficial de Cumplimiento
y de la administracion de la Entidad Obligada, en general, en el cumplimiento del PTEE.

c. Velar porque el PTEE se articule con las Politicas de Cumplimiento adoptada por la junta
directiva o el mdximo drgano social.

d. Velar por el cumplimiento efectivo, eficiente y oportuno del PTEE. c. Implementar una
Matriz de Riesgos y actualizarla conforme a las necesidades propias de la Entidad
Obligada, sus Factores de Riesgo, la materialidad del Riesgo C/ST y conforme a la Politica
de Cumplimiento; Definir, adoptar y monitorear acciones y herramientas para la
deteccion del Riesgo C/ST, conforme a la Politica de Cumplimiento para prevenir el Riesgo
C/ST y la Matriz de Riesgos;
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e. Garantizar la implementacion de canales apropiados para permitir que cualquier persona
informe, de manera confidencial y sequra acerca de incumplimientos del PTEE y posibles
actividades sospechosas relacionadas con Corrupcion;

f. Verificar la debida aplicacion de la politica de proteccion a denunciantes que la Entidad
Obligada haya establecido y, respecto a empleados, la politica de prevencion de acoso
laboral conforme a la ley;

g. Establecer procedimientos internos de investigacion en la Entidad Obligada para detectar
incumplimientos del PTEE y actos de Corrupcion;

h. Coordinar el desarrollo de programas internos de capacitacion;

i.  Verificar el cumplimiento de los procedimientos de Debida Diligencia aplicable a la
Entidad Obligada;

j. Velar por el adecuado archivo de los soportes documentales y demds informacion relativa
a la gestion y prevencion del Riesgo C/ST; k. Disefiar las metodologias de clasificacion,
identificacion, medicion y control del Riesgo C/ST que formardn parte del PTEE; y |.
Realizar la evaluacion del cumplimiento del PTEE y del Riesgo C/ST al que se encuentra
expuesta la Entidad Obligada”.

En concordancia con la reglamentacién sefialada, la reciente sancidon impuesta a Skandia
Valores S.A., por la Superintendencia Financiera de Colombia aludié a las responsabilidades del
oficial de cumplimiento. La Resolucidn indicd que la finalidad de estos es que: “las entidades
gestionen los riesgos tanto en su ambiente exterior como interior, con el fin de que mitiguen
todos aquellos eventos que puedan impactar negativamente en el logro de sus objetivos y que
potencialicen aquellos eventos que permitan que (...) ( las sociedades) no sean utilizadas para
dar apariencia de legalidad a activos provenientes de actividades delictivas o para la canalizacion
de recursos hacia la realizacién de actividades terroristas”*®.

Como se puede observar, el ordenamiento juridico colombiano ha estructurado una
reglamentacion frente a los modelos de administracion del riesgo frente a conductas delictivas
de lavado de activos, financiacién del terrorismo y proliferacién de armas masivas. Para ello,
también ha establecido la importancia de que las corporaciones cuenten con un oficial de
cumplimiento encargado de adelantar el denominado programa de cumplimiento. No obstante,
las funciones que se han puesto a cargo de este Ultimo aun resultan ambiguas y solamente se
ha reiterado su relevancia para la gestion y reduccién del riesgo de las operaciones adelantadas
por la persona juridica.

Ahora bien, como quiera que el analisis de la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento proviene de la determinacion de atribucién a la empresa, se procede a analizar
dicha tematica. Para ello, se reconoce la complejidad de las estructuras empresariales y laamplia
gama de acciones delictivas, que pueden ser adelantadas desde su interior y en consecuencia la
distincién de la persecuciéon penal a la persona juridica y a los individuos, en especifico, los
oficiales de cumplimiento.

2.1. Responsabilidad personas juridicas

La discusidn de la persecucién penal empresarial parte del principio societas delinquere
non potest, adoptado incluso por la legislacién colombiana. No obstante, la discusién no se
puede considerar agotada y hoy resulta relevante ante las obligaciones internacionales que se
imponen a los Estados y la relevancia del actuar corporativo. Situacion que se revela adin mas,
con la creciente legislacién internacional en la que se contempla la punicién de las empresas por
la participacion o comisidn de conductas delictivas.

Aunque existen amplias discusiones dogmaticas acerca de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, lo cierto es que la realidad revela acciones delictivas con ocasién del poder
econdmico que estas ejercen. Incluso, la incorporaciéon del Estado colombiano ala OCDE implicé

18 Decision Superintencia Financiera de Colombia, Skandia Valores S.A., del 4 noviembre de 2020.
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la obligacidon de contar con régimen sancionatorio a las empresas por delitos que pudiesen
cometer sus agentes, compromiso satisfecho parcialmente al determinar el proceso
administrativo ante la Superintendencia de Sociedades, pese a que, en la practica internacional
se opta por la condena penal. Aun con ello, persisten algunos proyectos de ley en Colombia para
imponer condenas de naturaleza penal.

Tanto en los procesos penales como en los administrativos, los protocolos de
autorregulacion se contemplan como instrumentos de atenuacion o exculpacién de
responsabilidad de la corporacion. De esa forma, se contempla como el medio a través del cual
la sociedad demuestra la debida diligencia con ocasién del programa de cumplimiento y la
existencia de un resultado tipico a cargo exclusivo del individuo. En otras palabras, la persona
juridica traslada toda la responsabilidad a la persona natural y se exime de ser penada. Asi, esta
figura se reconoce como la administrativizacion del derecho penal, en el que el interés del
derecho sancionador reside en la globalidad del modelo, el sector y su integralidad.

Ahora bien, doctrinariamente existen dos formas de comprender esta responsabilidad: el
modelo de responsabilidad vicarial y el de hecho propio de la persona juridica. En el primer caso,
se parte de la teoria del alter ego en el que es responsable el érgano (o persona natural) a cargo
de la corporacién y se transfiere dicha responsabilidad'®. En el segundo, se realiza una
reconfiguracion del concepto de culpabilidad a partir de las actuaciones de personas naturales
que puedan dar lugar a la infraccidn de los deberes empresariales?.

En esta Ultima perspectiva se condena la desorganizacion de la empresa. En los casos de
delitos de comisidon por omisién acontece en virtud de una circunstancia conocida por el
funcionario pero que en ocasiones puede conducir a un problema de organizacién de la
empresa?l. En esta situacion, la persona juridica también seria responsable por no ejercer el
debido control y eventualmente trasladar la responsabilidad a su delegado.

De tal suerte que, el compliance officery el programa de cumplimiento adquieren especial
relevancia si se atiende al segundo modelo, es decir, el de responsabilidad por defecto de la
organizacion. Si se comete un hecho delictivo pese a que una empresa establecid los
mecanismos de gestion, no responderd penalmente; o si ha adoptado un comportamiento
postdelictivo adecuado??. De esta forma, se acepta en ordenamientos como el suizo, que la
condicidn relativa al reproche esta constituida por las deficiencias de organizacidn debidas a la
manera de actuar colectiva de la empresa misma?3.

En el ordenamiento espafiol, esto se evidencia en la definicién de la responsabilidad de la
sociedad a través de un juicio de idoneidad. Asi, corresponde a la persona juridica enunciar en
la fase de instruccién que la sociedad contaba con un programa de cumplimiento, ajustado a las
previsiones legales y atendiendo a las circunstancias concurrentes y las caracteristicas de la
empresa los programas fueron eficaces. Fundamentalmente, su existencia y debida
implementacidon pueden garantizar dicha exclusién de responsabilidad

Por lo anterior, se pretende a través de los programas de cumplimiento identificar tales
deficiencias y gestionarlas previo a la vinculacion delictiva. Por ello, se impone que estos
contengan al menos: i) definicidn y comunicacion de los valores empresariales; ii)
responsabilidad en niveles jerarquicos vy iii) la creacidén de sistemas de informacion. Por lo que
se impone al oficial de cumplimiento ejercer el debido control, lo que implica remitirse a criterios
administrativos y en consecuencia un tipo penal en blanco?.

3. Responsabilidad penal por omision y la posicion de garante

19 SILVA (2016).

20 SILVA (2008), p. 143.

21 SERRANO (2008), pp. 67 y 68.
22 S|LVA (2011), p. 137.

23 HURTADO (2008), p. 110.

24 GARCIA (2014), p. 60.
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En cuanto a la responsabilidad de los administradores por el programa de cumplimiento
se debaten tanto las obligaciones impuestas al individuo, como su forma de participacion en un
punible a favor de la corporacién. En términos de sancidon criminal a los empleados corporativos,
esta se evidencia sobre todo en la comisidn del delito mediante una omisién. Para ello debe
establecerse si existe o no la posicidn de garante. En ese orden, se parte de la empresa como
generadora de riesgo y en consecuencia sus representantes, o especificamente para este
estudio el oficial de cumplimiento como aquel encargado de controlar la fuente de peligro. En
ese sentido, la compaiiia tiene a su cargo la responsabilidad de prevenir los dafios que con su
actividad econdmica pueda producir, es decir, en un sistema con responsabilidad de persona
juridica tendria la posicién de garante. A fin de identificar esta posicion del oficial de
cumplimiento se exige considerar la estructura, funciones y la delegacidn de labores que ejerce
el individuo y en consecuencia su responsabilidad. Esta figura juridica -posicion de garante-
opera en razon del rol, las expectativas sociales del individuo, el control del riesgo permitido y
la prohibicién de regreso. Criterios que deben atender a la fuente de la posicidn de garantia, es
decir, bien porque provenga del deber legal o de la asuncién voluntaria del riesgo. En ese
sentido, existen deberes que se reservan para los titulares de estatus especial, es decir, quienes
tienen el deber frente a la colectividad, no solo de su propia organizacion sino de fomentar una
organizacién ajena®. Esta figura juridica que se aplica a las personas naturales, en virtud de los
criterios ya descrito, sin embargo, debe recaer inicialmente en la persona juridica,
especificamente en los paises que han determinado la responsabilidad empresarial y en los
cuales se puede efectuar tal estudio. No obstante, en paises como Colombia solo puede ser
valorado el individuo y el rol delegado. Al respecto, autores como Jakobs precisaron que no
siempre los riesgos provienen de las acciones, sino que de la imputacidn de esferas de riesgo,
en el que se impone el deber de salvacion.

Por consiguiente, para la imputacién de la responsabilidad se acude a los principios de la
imputacidn objetiva y en especifico a la consideracidn del riesgo permitido?®.

Como fue sefialado, en los comportamientos empresariales se asignan unos deberes
especiales que pueden transformarse de positivos a negativos y en este ultimo caso configurarse
bajo los delitos de omision?’. La obligacién -con la que se adquiere la posicién de garante- ser3
el deber de impedir, cuando haya la ejecucién de un delito. Esto significa, estudiar laintervencion
en un acto que produjo un resulto lesivo, pues si este no ocurre no podria valorarse el
incumplimiento del deber.

Asi, la consideracién de garante existe cuando hay obligaciones a su cargo. Sin embargo,
para Shinemann la posicién de garante de los érganos de la empresa se caracteriza por dos
aspectos. Primero, el dominio sobre los elementos y procedimientos peligrosos del
establecimiento. Y, segundo, el poder de mando sobre los trabajadores®. En otras palabras, se
adscribe la condicién de tener alguna clase de poder o facultad sobre las fuentes de peligro.

En ese sentido, la responsabilidad de vigilancia y control recae, en principio, en quien
direcciona la empresa aunque en virtud de la delegacion pueda reformarse y podria recaer sobre
el oficial de cumplimiento. Ciertamente, este ultimo de forma voluntaria asume las obligaciones
de vigilancia o las que se consagren contractualmente, por lo que podria ser responsable con
ocasion de la titularidad de los deberes. Asi, de acuerdo con Dopico ocurriria con el oficial de
cumplimiento que asume deberes inherentes al poder de mando sobre los empleados y cuando
alguien adopte una decision lesiva, seria responsable de los delitos que se atribuyan a la persona
juridica, bajo la figura de comisién por omisiéon?°.

Sin embargo, la delegacion de las funciones no resulta suficiente para la constitucion de
la posicion de garantia, pues no implica una liberacién para el delegante. En efecto, para atribuir
responsabilidad, el individuo debe contar con el dominio material y personal de la labor

25 POLANIA (2015), p. 272.
26 JAKOBS (2002).

27 NAVAS (2018).

28 DEMETRIO (2010,) p. 21.
29 DOPICO (2022), p. 172.
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encargada. Ello significa, en consonancia con las funciones generales del oficial de cumplimiento
dispuestas en el ordenamiento juridico colombiano que, tiene la posicién de garante respecto
de la supervisién o deteccién de riesgos pero no la posicion de garante de en la deteccion e
investigacion de delitos®.

Por ello, considerar la existencia de la responsabilidad derivada (delegada), es necesaria
su expresa configuracién. En efecto, los programas de cumplimiento y via contractual deben
determinar de forma clara las competencias y funciones asignadas al oficial de cumplimiento,
bien como evaluador de riesgos y a cargo de la implementacion del programa; o bien, como
delegado para impedir delitos al interior de la organizacién3!. En consonancia con ello, se deber3
establecer la facultad decisoria dentro dela organizacién®2.

Ahora bien, el articulo 25 del Cédigo Penal colombiano establece la responsabilidad penal
de aquel a cargo de la funcidn de garantia sobre un bien juridico que resulta lesionado. Bajo esta
figura, se condena a quien tiene la obligacién de impedir un resultado lesivo sobre el objeto que
se ha asignado su proteccion y bien con dolo o culpa se produce su afectacion. Asi, un delito que
por regla general es de accidn, se equipara el resultado tipico ante un comportamiento omisivo.

En efecto, el oficial de cumplimiento podria ser responsable del delito de administracién
desleal® por la disposicién fraudulenta de bienes, o la suscripcién de obligaciones a favor de la
sociedad, es decir, por medio de acciones. Sin embargo, puede ser objeto de imputacion cuando
teniendo el dominio3* no controle las fuentes de riesgo y se produzca un resultado lesivo. En ese
sentido, se puede configurar responsabilidad de autoria por omisién -por el resultado que no se
evita-, 0, como participe, cuando su inaccidn favorece el delito de otro %,

En consecuencia, para imputar un resultado serd necesario que el omitente tenga un
deber especial de contencidn del riesgo, que luego se concreta en el resultado®. En este aspecto,
la dificultad se encuentra justamente en la imprecision de los deberes y protocolos del oficial de
cumplimiento. De un lado, se podria contemplar la responsabilidad por la falta de
implementacion del programa o bien, de otra parte, cuando se hubiese implementado de forma
defectuosa. De forma que, en esta circunstancia, habrd de considerarse el disefio del programa
del cumplimiento y la debida asignacidn de responsabilidades dentro de la corporacion.

Sumado a lo anterior, considerar la comisién de un delito doloso por negligencia, requiere
de un andlisis dogmatico que permita considerar la omisién en si misma como una forma
independiente de delito®. Asi, se responsabiliza a quien no adoptd las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimir los hechos que derivaron en la comision del
crimen, por antonomasia, doloso. Por lo que, la responsabilidad por delitos de comision por
omisién debe ser en modalidad dolosa, puesto que una afectacién culposa significaria una
intervencién imprudente atipica3®. En el caso de conductas previstas como culposas, el oficial de
cumplimiento seria responsable por la comision delictiva de un tercero, caso en el cual de
acuerdo con las asignacion del rol, no podria serle imputada.

Consecuente con lo anterior, la imputacién subjetiva del resultado tendrd que hacerse
normativamente. Ello significa, determinar la conducta como dolosa o culposa bajo el estudio
del conocimiento del individuo. Es decir, se indaga si el oficial de cumplimiento conocia del riesgo
creado y su intensidad, asi como aquellos conocimientos derivados del rol asumido y

30 L ASCURAIN (2014), p. 31.

31 SEPULVEDA (2021), p. 56.

32 LEDO (2018), p. 77.

33 Ley 599 de 2000. Articulo 250B. El administrador de hecho o de derecho, o socio de cualquier sociedad constituida o en formacion,
directivo, empleado o asesor, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de su cargo, disponga
fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraiga obligaciones a cargo de esta, causando directamente un perjuicio
econémicamente evaluable a sus socios.

34 DEMETRIO (2010), p. 19.

3 RAMIREZ (2021), p. 110.

36 LASCURAIN (2022), p. 276.

37 DE LUCA (2021), p. 389.

38 DOPICO (2022), p. 178.
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desempenado desempefia. En conclusién son datos objetivizados para establecer el elemento
subjetivo del tipo®.

Ahora bien, dentro de las labores asignadas al oficial de cumplimiento estd la recepcion y
gestién de denuncias. Por eso, en relacidon con las labores de elaboracidn de canales y
seguimientos de denuncia puede existir responsabilidad penal. En este punto, el oficial de
cumplimiento podra ser responsable cuando omita adelantar la gestidén pertinente frente a una
accidn delictiva que se va a ejecutar o se esta ejecutando “°. En estas circunstancias la posibilidad
de evitacion del resultado lesivo estaria a cargo del funcionario del cumplimiento, si con su
comunicaciéon al érgano encargado hubiese intervenido y obstaculizado la consumacién del
delito, o bien, al valorar, si se introdujeron trabas internas adecuadas para la prevencion
delictiva®.

En esta ultima circunstancia, algunos autores refieren la responsabilidad por la omision
como complice. Ddépico, sefiala que la conducta del omitente tendria la significaciéon de una
colaboracidn, pues a diferencia de un superior jerarquico el empleado que comete el delito no
estd bajo el mando del oficial de cumplimiento*?. Adicionalmente, la labor de denuncia puede
ser considerada solamente una obligacién civica y no un deber juridico penal.

Sin embargo, es precisamente por la responsabilidad del oficial de cumplimiento y su
obligacion de vigilancia del cumplimiento de las normas por parte de la empresa, que ostenta
una posicién de garante respecto de la persona juridica. Esta postura, en consecuencia, no
obedece al poder directivo sino a la obligacidn de la organizacidn de la empresa de no dejar que
las fuentes de peligro se materialicen en un dafio, mas alla de si los peligros provienen de cosas
o personas*®. Asi mismo, la responsabilidad por no haber ejercido un efectivo control sobre el
resultado, debe ser consecuencia de la vinculacidon normativa y no producto de la causalidad
(hipotética), dicho de otro modo, debe provenir del incumplimiento de los deberes que surgen
de una concreta competencia* y crean un riesgo no permitido®.

De otra parte, existen autores que se oponen a la consideraciéon de la posicion de garante
y califican las acciones de control y vigilancia como una posicién de garantia secundaria®®. Esto
significa limitar su dominio a las labores de gestidn del riesgo y considerar la obligacion como
una de caracter institucional y no judicial, de modo que los deberes del funcionario no puedan
ser mas extensos que los del propio representante de la corporacion. Incluso, se contempla la
posibilidad de considerarlo autor mediato de la omisién. Esta figura, ocurriria cuando el no
garante de evitacién (oficial de cumplimiento) instrumentaliza a un garante de evitacion
(directivo) mediante la omisidn de informacidn®’. Este aspecto, sin embargo, no resulta tan claro
frente a la capacidad de instrumentalizacion del autor directo, pues la facultad de ejecucion y
de toma de decision recae en el directivo y para la existencia de esta forma de responsabilidad
deberia probarse la capacidad de influenciar en el otro para ejecutar un acto criminal, lo que no
seria evidente por la jerarquia en si misma.

Para Robles Planas®, existen tres escenarios de responsabilidad. Primero, como autor
cuando determine a la realizacién del error como autor mediato. Segundo, como coautor,
cuando tuviera la capacidad de evitar la conducta delictiva. Y, tercero, como cémplice cuando
no brinde la informacion relativa al riesgo ante el érgano que delegé la vigilancia o control, o
bien, por la incorrecta evaluacion del riesgo.

En algunos ordenamientos como el peruano se consagra especificamente la omision de
comunicacién de operaciones sospechosas como una conducta tipica, incluso abarcando una

3 PERDOMO (2022), p. 113.
40 INAN (2019).

41 GARCIA (2014), p. 74.

42 DOPICO (2022), p. 182.

43 AMBOS (2015), p. 379.

44 PERDOMO (2022), p. 134.
s DEMETRIO (2010), p. 4.
46 NAVAS (2021).

47 NAVAS (2021).

8 ROBLES (2013), p. 328.
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modalidad culposa®. Se trata, de una remisidn al deber de cuidado que obliga a los sujetos a no
implicarse en operaciones mercantiles que puedan ser fruto de delitos®°. Para el andlisis del tipo
subjetivo, se realiza un juicio de valor en torno al rol, para dejar de considerar un conocimiento
-ontoldgico- y convertirlo en algo amparado por el concepto de deber®, como se menciond, una
forma de objetivizacién. Asi, de acuerdo con el rol y las expectativas asignadas, lo relevante no
es si el sujeto tenia la posibilidad de saber, sino tenia del deber de conocer>2.

En el ordenamiento alemdn, el Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichthof) en la
decision BGH 5 StR 384/08 del 17 de julio de 2009, considerd la existencia de posicién de garante
del oficial de cumplimiento. En el caso en cita, se condené al individuo por no prevenir las
acciones de fraude y con base en las obligaciones derivadas del contrato de trabajo se obligaba
a proteger tanto a su empresa de dafios y perjuicios, como prevenir los dafios a terceros a través
de actos desde el interior de su propia empresa®. Tal imposicién, no solo implica la
determinacion de responsabilidad, sino que plantea la discusidon frente a la garantia de
independencia del compliance officer en relacion con la organizacién empresarial y la necesidad
deresolver los dilemas frente a la auto denuncia, pues las exigencias impuestas afectan la lealtad
del subordinado con la corporacién para la que labora.

Por su parte, en Estados Unidos, el caso SEC (Securities and Exchange Comission) vs.
Therodore Urban, negé la responsabilidad del oficial de cumplimiento de la empresa Ferris Baker
Watts, Inc (FBW) en calidad de supervisor. En este caso, se indicé el cumplimiento del deber de
vigilancia si: i) se ha establecido un sistema y procedimientos con los que razonablemente se
esperaba prevenir y detectar irregularidades de alguna persona v, ii) si la persona cumplié
razonablemente los deberes y obligaciones asignadas en razén del procedimiento®. De este
modo, consagré que, ademas de no tener responsabilidad por la supervision directa de quien
cometid la conducta criminal, Urban habia desempefiado sus responsabilidades de manera
objetiva y minuciosa, incluso informando de la necesidad de supervision sobre dicho empleado.

En sentido contrario actué el Departamento de Justicia de Estados Unidos en el caso
MoneyGram. En 2017, esta organizacién acordd con el Departamento de tesoro la sancién
pecuniaria y la restriccién al oficial de cumplimiento de ejercer por tres afios, como responsable
de no mantener un programa efectivo contra el lavado de dinero®>. De manera que, no solo se
establecié la posicién de garante sobre la persona juridica sino en cabeza del compliance officer
por no garantizar la efectividad el programa de cumplimiento. En suma, al interior de Estados
Unidos las posiciones son diversas, de un lado, la posibilidad de ser responsables ante la carencia
de dicho programa y de otra parte, el andlisis si la actuacidén se hizo de buena o mala fe, por lo
que se considera un modelo de imposicidn de responsabilidad restrictiva®®.

La regulacion espafiola ademds de contener la responsabilidad penal de la persona
juridica, contempla al oficial de cumplimiento como un cargo que, ostenta facultad de
organizacidn y control®’. Motivo por el cual, se consideraria responsable al agente cuando exista
incumplimiento grave de los deberes de supervisidn, vigilancia y control del literal b del articulo
31 bis 1. Sin embargo, la norma no contempla los criterios para determinar el cumplimiento o
no de los deberes de control y se completa a través de la imposicion de auditorias.

El caso “Corpesca” en Chile sefiald la relevancia del directorio de involucrarse en la
implementacion efectiva de los modelos de cumplimiento. En la decisidn se puntualizé como
finalidad de estos, la promocién de una cultura corporativa de integridad y condend la existencia
del mismo dentro de esta empresa como uno de papel por no haber garantizado su efectiva
puesta en funcionamiento . De acuerdo con el fallo, los deberes de direccidn, supervisién y

4 Ley 27.765, de 2002.

50 POLANJA (2015), p. 262.

51 POLANJA (2015), p. 269.

52 POLANJA (2015), p. 271.

53 FAHRENBACH et al. (2010).

54 Sentencia Securities and Exchange Commission vs. Theodore W. Urban. 8 September 2010.
55 REUTERS (2014).

6 RAMIREZ (2021), p. 74.

57 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2016).
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control se incumplieron de manera que, la responsabilidad por sobornos no dependié solo de
las actuaciones del gerente general sino de la falta de diligencia de los miembros del Directorio
para prevenir y monitorear dichas actuaciones®®. Por ello, no se trata de un simple cumplimiento
normativo, sino que debe asegurarse que la empresa actie con debida diligencia en todas sus
operaciones y poder documentarla para, eventualmente, preconstituir prueba ante un
procedimiento judicial®®.

En Colombia, se insiste, no existe responsabilidad penal de las personas juridicas pero via
administrativa se han sefialado los deberes del oficial de cumplimiento®. Asi, se dispone que
este tiene el deber especial en prevencién antilavado, consistente en desarrollar las acciones
necesarias para conocer adecuadamente a los clientes y usuarios, reforzando el conocimiento
de aquellos sensibles a conductas delictivas y como objeto exclusivo administrar el SARLAFT, lo
cual implica coordinar, gerenciar, gestionar, ejecutar e implementar los procedimientos, politicas
y controles del programa adoptado por la respectiva institucion supervisada, conforme a las
leyes, reglamentos, normas, resoluciones, circulares, instrucciones, estdndares, mejores
prdcticas, manuales, y planes internos sobre la materia®. En esa medida y acorde con los
ordenamientos revisados, el oficial de cumplimiento adquiere deberes especiales a su cargo y
eventualmente la posicidén de garante frente a la comisidn de delitos, siempre y cuando tuviese
la capacidad de evitar resultado lesivo.

4. Conclusiones

Se puede evidenciar como la actividad empresarial se proyecta sobre diferentes ambitos
de relevante interés politico criminal, pero también dogmatico. Con ocasién de la expansion del
derecho penal y el reconocimiento de actividades criminales mas alla de las personas naturales
existe una nueva delimitacién de los bienes juridicos, pluralidad de fuentes reguladores e
integracién al derecho penal ante la proliferacién de tipos penales en blanco y delitos de peligro
abstracto. De alli que se planteen nuevos retos en la concepcidn del delito, sus aristas e incluso
su indagacion desde la criminologia.

En ese sentido, como se insistid a lo largo del texto, la consideracion de la delincuencia
empresarial significa afrontar la complejidad de su estructuracién y de sus relaciones
mercantiles. Por ello, en consideracidn de la responsabilidad a partir de los postulados de la
imputacién objetiva, se debe atender a los principios de division de trabajo, especializacion y
complementariedad, para fijar limites a la competencia funcional dentro de una empresa. De
esta forma, se reconoce que diferentes sujetos intervienen dentro de las acciones de la empresa
y se pretende que el derecho penal deberia contemple todos los elementos concurrentes,
contribuyendo a fortalecer los sistemas de cumplimiento empresarial, introduciendo en ellos los
valores propios del sistema penal®.

Por estas razones, para establecer la posible responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento por su omisién, corresponde determinar si tenia o no en su titularidad la posicidn
de garante. De tal suerte que, no se puede considerar una respuesta Unica a los casos en los
cuales puede ser imputado o no. Es decir, en cada caso deberdn verificarse las funciones
asignadas dentro de su rol como oficial de cumplimiento, accién que al interior del
ordenamiento juridico colombiano, deriva en el estudio individual de cada persona juridica, pues
la hipernormativizacion solamente ha dejado esbozos de funciones ambiguas y generales. Sin

58 Sentencia Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, “Ministerio Publico con Jaime Orpis Bouchon, Marta Isasi Barbieri,
Raul Lobos Torres y Corpesca S.A.”, de 16 de abril de 2021.
59 MARTINEZ (2020), p. 63.

80 Entre otras, debida diligencia que, conforme a la Superintendencia Financiera de Colombia: consiste en desarrollar las acciones que
sean necesarias para conocer adecuadamente a los clientes y usuarios, reforzando el conocimiento de aquellos que por su actividad o
condicién sean sensibles al lavado de activos o al financiamiento del terrorismo y, en general, cumplir con todas y cada una de las
obligaciones establecidas en la Ley, en el Manual para la Prevencién, en el Cédigo de Conducta y en las disposiciones emitidas por el
sujeto obligado en esta materia de la manera mas eficiente y diligente posible.

61 superintencia Financiera de Colombia. Skandia Valores S.A. 4 noviembre 2020, p. 8.
62 NIETO (2013).
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perjuicio de ello, se destaca su relevancia en términos de no solamente anunciar un programa
de cumplimiento sino dar su efectiva implementacion.

El debate al respecto, se concentra en determinar las obligaciones del oficial de
cumplimiento como disefador y gestor del programa de cumplimiento. De un lado se puede
considerar el rol ejercido dentro de la organizacion como uno auxiliar y orientado
exclusivamente al reporte y evaluacidon de riesgos® y de otra parte, asumirlo como uno
especialmente relevante con la posibilidad de impedir la realizacién de un tipo penal, incluso a
través de la labor de informacidn, si ello deriva en la adopcion de medidas suficientes para
impedir el curso lesivo. En Colombia se exige su pertenencia al menos al segundo nivel jerarquico
de la empresa, pero para la atribucién de responsabilidad penal, debera evaluarse el manual de
funciones y si existe la obligacién de reporte ante las autoridades estatales y no solamente ante
los directivos empresariales.

Ademas de examinar la posicién de garante y determinar su responsabilidad ante la
empresay ante el Estado, se debe indagar acerca de la capacidad de evitar los resultados. Dicha
facultad, como se pudo observar, no depende del dominio que tenga dentro de la organizacién
sino del control efectivo que tuviese para impedir el resultado lesivo. Al respecto, no se trata de
una causalidad hipotética, sino que deriva del punto anterior, es decir, de los deberes asignados
dentro de su rol y su capacidad para impedir un resultado. En consecuencia, se debe verificar la
facultad decisoria y ejecutoria que le haya asignado, pues en el plano comparativo con el
derecho penal internacional, no podré ser responsable quien no posea dichos poderes®®.

Bajo estos postulados, existen diferentes escenarios en los cuales podria contemplarse la
responsabilidad del oficial de cumplimiento bajo la figura de comision por omisién en calidad de
posicion de garante. Primero, podria indicarse que, puede ser responsable como autor de una
situacion de no hacer, cuando razonablemente tuviera incidencia en la no evitacion de un
resultado que pudo ser previsto si el érgano de cumplimiento hubiera sido mas diligente y
activo. Segundo, podra imputarse su responsabilidad cuando incumpla un deber que no sea de
garantia como participe en calidad de cémplice.

En cualquiera de las situaciones que se investiguen, es fundamental el analisis de la
tipicidad subjetiva. En pocas palabras, cualquiera que sea la participacion se debe verificar el
cumplimiento de los requisitos subjetivos, a saber, la voluntad y el conocimiento en relacién con
la omision. En la primera situacién planteada -como autor- ademas de existir la omision dolosa,
seria viable contemplar la configuracion de un delito imprudente (siempre que se encuentre
contemplado) o bien, bajo un error de tipo. En la segunda situacién, solo sera vdlida la
imputacién cuando se satisfagan los requisitos de una conducta dolosa.

Con lo anterior, se observa la necesidad de comprender la ocurrencia de fenémenos
criminales mds complejos y hacer un llamado a ampliar el espectro de investigacién en el campo
del derecho penal. De formar que, se reconozca la interrelacion de las actuaciones empresariales
con las decisiones estatales y en consecuencia que, los hechos no ocurren de forma aislada. Esto
también significa, analizar desde una perspectiva critica el derecho penal en el ambito
empresarial y su implementacién desigual.

En consonancia con lo anterior, la responsabilidad del oficial de cumplimiento no puede
excluir la del delegante, pues ello reforzaria las consideraciones desiguales del derecho penal.
Igualmente, fortaleceria la ejecucion de actos delictivos por agencias del poder y el uso de chivos
expiatorios. Por lo que, se debe atender a la obligacién del representante legal y la junta directiva
de efectuar la lectura y revisidn de los informes del oficial de cumplimiento, sin que pueda la
delegacion ser la via de exclusién de la responsabilidad.

Igualmente, la imposicién de sistemas de autorregulacion empresarial no puede recaer
en las pequefias y medianas empresas. Esta afirmacion obedece precisamente a que en estos
escenarios no resulta tan diafanas las funciones de cada drgano. En la mayoria de ocasiones,
dentro de estas organizaciones una misma persona cumple mas de una funcién, por lo cual no

63 ROBLES (2013).
64 Sentencia International Criminal Court. The Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gombo.
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podria considerarse en estos casos ni la responsabilidad del gestor de cumplimiento ni de la
persona juridica.

Si por el contrario se pretendiese expandir las obligaciones de autorregulacién, incluso a
estas empresas se afectaria de forma significativa la economia emergente y se replicaria el
modelo punitivo como uno de cardcter selectivo. Si bien se reconoce la expansién del derecho
penal, ello obedece exclusivamente a la persecucién de los crimenes ejercidos por el poder y en
estas circunstancias ello no existiria. Por lo que no debe abandonarse la consideraciéon de una
“vulnerabilidad ilusoria” en términos de Zaffaroni, en la medida que “siempre la vulnerabilidad
penal es directamente proporcional a la distancia del poder”®. De esta forma, la existencia de
conductas delictivas de parte de organizaciones empresariales, no deberia significar replicar los
histéricos desaciertos en el empleo del derecho penal.

Con todo lo mencionado, se itera la imposibilidad de brindar una Unica respuesta en
cuanto a la responsabilidad del oficial de cumplimiento. Sin embargo, se determinaron los
principales aspectos a considerar dentro de una investigacion penal. Asi mismo, se valoraron los
retos que implica la integracion del derecho privado y de autorregulacion en el derecho penal
para la prevencién y sancién de las empresas vinculadas en actuaciones criminales. En Colombia,
se evidencié inconveniente la falta de responsabilidad penal de personas juridicas y los desafios
en cuanto a la unificacién de atribuciones de los érganos en los sistemas de gestion del riesgo.
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