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RESUMEN

El presente texto plantea una reflexion
sobre los programas de transparencia
y ética empresarial en Colombia. Esa
es una herramienta moderna de la cual
se han dotado los Estados con el fin
de asociar las empresas al esfuerzo de
proteger bienes considerados valiosos
para el sistema juridico. Esos programas
han sido integrados de manera parcial
y reciente al ordenamiento juridico
colombiano como parte de una nueva
disciplina juridica: el compliance.
Se trata de una tendencia regulatoria
mundial que se ha desarrollado como
respuesta a los graves escandalos en
los que se han visto envueltas grandes
empresas internacionales. En este
articulo, los programas de transparencia
y ética empresarial se analizan con
base en la normatividad colombiana,
que se intenta de manera expresa
integrar los estandares internacionales
en la materia. Para ello se sigue una
metodologia descriptiva y analitica de
las normas nacionales sobre el asunto,
que es complementada con un analisis
comparativo que tiene en cuenta el
origen internacional de la institucion.
En la primera parte del texto, se analizan
los aspectos positivos de la institucion.
Estos se asocian a la difusién de una
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nueva concepcion de la responsabilidad
empresarial que permite imponerles a
las empresas obligaciones relacionadas
con la proteccién del interés general.
En la segunda parte, se analizan las
sombras, alli se plantea una vision critica
sobre la forma en la que se ha integrado
la institucién al ordenamiento juridico
colombiano. Se concluye que la figura
puede tener efectos positivos, pero la
adopcién timida e incompleta le impide
generar todos los efectos benéficos que
pueden desprenderse de ella.
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ABSTRACT

This paper proposes a reflection on the compliance
programs in Colombia. This is a modern tool adopted
in order to associate companies with the effort
to protect issues considered valuable to the legal
system. The institution has been partially and recently
integrated into the Colombian legal system as part of
a new legal discipline: compliance. This is a global
regulatory trend that has developed in response
to serious scandals involving large international
companies. In this article, transparency and business
ethics programs are analyzed based on Colombian
regulations, which expressly propose to integrate
international standards on the matter. A descriptive
and analytical methodology of the national regulations
on the subject is followed, which is complemented
with a comparative analysis that takes into account
the international origin of the institution. The first
part of the text analyzes the positive aspects of the
institution. These are associated with the diffusion
of a new conception of corporate responsibility that
allows for the imposition of obligations related to the
protection of the general interest. In the second part,
the shadows are analyzed, there a critical vision is
raised on the way in which the institution has been
integrated into the Colombian legal system. It is
concluded that the figure can have positive effects,
but the timid and incomplete adoption prevents it
from generating all the beneficial effects that can be
derived from it.

Keyworps: compliance programs, transparency,

corruption, corporate responsibility, risk management,
corporate governance.
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Introduccion

El presente texto plantea una reflexion sobre los programas de transparencia y ética
empresarial en Colombia. Veremos que esta es una herramienta moderna de la cual
se han dotado los estados con el fin de asociar las empresas al esfuerzo de proteger
bienes considerados valiosos para el sistema juridico. Dentro de ellos se destaca la
lucha contra la corrupcién. Los programas se integraron al ordenamiento juridico
colombiano mediante el articulo 23 de la Ley 1778 de 2016, por la cual se dictan
normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcion
transnacional. Segin dicha norma, la Superintendencia de Sociedades promovera
en las personas juridicas sujetas a su vigilancia la adopcion de programas de
transparencia y ética empresarial, de mecanismos internos anticorrupcion, de
mecanismos y normas internas de auditoria, de promocién de la transparencia y
de mecanismos de prevencién. La Ley 2195 de 2022 extiende la institucién a la
prevencion de actos de corrupcion interna realizada por cualquier persona juridica
sujeta a inspeccién, vigilancia o control y a la proteccién de otros bienes juridicos
como el medio ambiente y el orden econémico y social.

Los programas de transparencia y ética empresarial hacen parte de una nueva
disciplina juridica: el compliance. Se trata de una tendencia regulatoria mundial
(Requena y Cardenas, 2016), que se ha desarrollado como respuesta a los graves
escandalos en los que se han visto envueltas grandes empresas internacionales
(Teubner, 2011). El compliance confronta la vision fatalista que acepta y perpetta
la corrupcién como estrategia normal dentro de la competencia econémica
(Anand, et al., 2004). Por ello, constituye una innovacién mayor, ya que usa un
conjunto diverso de herramientas dirigidas a incrementar de manera drastica las
consecuencias negativas derivadas de incumplir las normas. Asf, la nueva institucion
aparece como un antidoto que confronta las estrategias incumplidoras del derecho.
En efecto, segtin el analisis de Garcia (2011), la principal causa del incumplimiento
del derecho es el calculo estratégico entre los riesgos que de alli se derivan y los
beneficios resultantes de incumplir.

Sin embargo, andlisis como los de Frison-Roche (2016) plantean que es equivocado
reducir el compliance a una mera herramienta que garantiza el cumplimiento de
la ley por parte de las empresas. Esa seria la concepcion formal y pobre de la
institucién. En su alcance sustancial, esa figura se como una nueva rama del derecho
que tiende a vincular a las empresas al logro de los fines esenciales del sistema
juridico. Asi, asuntos como la garantia de los derechos humanos y la proteccion de
la dignidad de las personas (Garat, 2018), la lucha contra la corrupcién o el cambio
climético (Martin, 2021), la proteccién del medio ambiente (Gonzélez y Flérez,
2020), la proteccién de los datos personales (Zolynski, 2018; Pailler, 2021) dejan de
ser tareas que incumben solo al Estado. Esto implica una nueva concepcién de las
grandes empresas como protectoras del interés general (Sanclemente-Arciniegas,
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2021), hecho que permite plantear que asistimos a una privatizacion de la lucha
contra la corrupcion (Nieto, 2013).

En el andlisis de los programas de transparencia y ética empresarial, conviene tener
en cuenta que esa es la pieza central en torno de la cual se estructuran diferentes
herramientas de la que hace uso el compliance (Frison-Roche, 2021). A ella se
agregan instituciones como la responsabilidad penal de las personas juridicas
(Ramirez & Ferré, 2019), la obligacion de proteger a los denunciantes de actos
de corrupcion (Sanclemente-Arciniegas, 2020), la obligacion de gestién de los
riesgos empresariales, los codigos de conducta de las empresas (Teubner, 2011), el
oficial de cumplimiento (Toso, 2021), entre otras. Esas instituciones se mencionan
en nuestra reflexion, dado que tienen una relacién estrecha con los programas
de transparencia. Sin embargo, su andlisis completo requeriria un espacio que
desborda el ambito de este estudio.

En este articulo, los programas de transparencia y ética empresarial son analizados
con base en la normatividad colombiana, que se propone de manera expresa
integrar los estandares internacionales en la materia. Para ello, seguimos una
metodologia descriptiva y analitica de las normas nacionales sobre el asunto,
que sera complementada con un andlisis comparativo que tiene en cuenta el
origen internacional de la institucion. Esto nos permitira identificar, en la primera
parte del texto, las luces, es decir, aquellos aspectos positivos de la institucion.
Estos se asocian a la difusién de una nueva concepcién de la responsabilidad
empresarial que permite imponerles a las empresas obligaciones relacionadas
con la proteccion del interés general. En la segunda parte del articulo se analizan
las sombras, alli se plantea una visién critica sobre la forma en la que ha sido
integrada la institucion al ordenamiento juridico colombiano. Veremos que la
adopcion timida e incompleta de la figura le impide generar todos los efectos
positivos que pueden desprenderse de ella.

I. La difusion de una nueva concepcion
de la responsabilidad empresarial

La difusiéon mundial de los programas de transparencia y ética empresarial ilustra la
pertinencia de los planteamientos de Watson (1974) acerca de los trasplantes legales
como la principal fuente de innovacioén juridica. Sin embargo, en nuestro mundo
globalizado, la adopcién de nuevas instituciones juridicas no tiene su origen en la
erudicion lingtiistica o la admiracion doctrinaria. Asistimos a una mundializacién
forzada del derecho caracterizada por el reducido margen de maniobra de las
iniciativas nacionales (Mockle, 2000). Asi, la institucion que analizamos tiene su
origen en tratados internacionales en virtud de los cuales el Estado colombiano se
comprometio a reformar su ordenamiento juridico, adoptando medidas que obligan
a las empresas a comprometerse en forma directa en la lucha contra la corrupcién.
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La influencia internacional serfa inquietante si no fuera por las graves desviaciones
que Colombia exhibe respecto de la concepcion de la corrupcién empresarial.
Asi, mientras en la cultura colombiana se tiende a aceptar con actitud fatalista la
corrupcion (Haman, 2019), es rechazada en forma decidida a nivel global. De alli
que la influencia de la corriente internacional tiene efectos positivos sobre nuestra
interpretacion local, segin la cual, la corrupcién es inherente a la naturaleza
humana (Morales, 2013). Esa visién fatalista contrasta con el voluntarismo que
se encuentra al origen del compliance. En efecto, los origenes de esa nocién se
remontan al Foreign Corrupt Practices Act (Carrién, 2014). Mediante esa norma, la
administracién Carter prohibié a las empresas estadounidenses que operaban en el
extranjero que usaran la corrupcion como una forma de conquistar mercados. Esa
decision politica fue criticada por quienes consideraban que privar a las empresas
de recurrir a la corrupcién, implicaba ponerlas en desventaja en la competencia
internacional por acceder a los mercados (Salbu, 1997).

Sin embargo, al contrario de lo que Salbu temia, en EE. UU. el compliance ha sido
identificado como una forma de impulsar un 6ptimo desempefio econémico de
las empresas. Segin Roquilly (2011), la estimulacién de la inteligencia juridica
necesaria para impregnar juridicamente la actividad empresarial también se traduce
en una mejor capacidad para crear valor. En el mismo sentido, a partir del Foreign
Corrupt Practices Act, los Estados Unidos desplegaron esfuerzos diplomaticos
tendientes a lograr que todos los paises adoptaran disposiciones similares a esa ley.
Ademads, las autoridades norteamericanas desarrollaron una doctrina de aplicacién
extraterritorial de esa ley, que les permitié sancionar a empresas emblemdticas
de paises como Francia (Bismuth, 2015) y Alemania (Sidhu, 2009) utilizando
la autoridad moral como una estrategia para beneficiar a sus propias empresas.
Con el fin de neutralizar esos argumentos, la mayoria de los paises han adoptado
las normas que hoy invocan las autoridades colombianas (Superintendencia de
Sociedades, 2016) como antecedentes directos de los programas de transparencia y
ética empresarial. Dentro de dichas normas se destacan la Convencién Antisoborno
de la OCDE, adoptada en 1997 e integrada al ordenamiento nacional mediante la
Ley 1573 de 2012 (OCDE, 2011), y la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Argandofa, 2006), integrada a nuestro ordenamiento mediante la Ley
970 de 2005.

La influencia de las decisiones politicas tomadas en el extranjero parece un destello
de luz, que puede guiar la estrategia nacional en la lucha contra el flagelo de
la corrupcion. En ese sentido, las normas internacionales se revelan como la
expresion de una voluntad politica destinada a orientar el funcionamiento del
mercado. Al mismo tiempo, la tendencia legislativa que subyace a los programas
de transparencia y ética empresarial representa mutaciones mayores relacionadas
con el rol que debe cumplir el sector privado en el logro de los fines esenciales
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de la sociedad. A continuacion, veremos que esto implica una transformacién de
la responsabilidad social empresarial, que antes se asociaba con operaciones de
marketing (Ermida, 2010) y ahora se convierte en una obligacioén juridica, es decir,
exigible coercitivamente. En los términos de Supiot y Delmas-Marty (2015), se trata
de tomarse en serio la responsabilidad empresarial. En esa misma perspectiva, el
cumplimiento de la ley deja de ser concebido como un hecho que las empresas
realizan de manera espontdnea y sin dificultades. Ahora, aparece como un desafio
al cual deben enfrentarse las organizaciones: una actividad especial que debe ser
programada.

1.1. La juridificacion de la responsabilidad social empresarial

La introduccion de los programas de transparencia y ética empresarial al
ordenamiento juridico colombiano implica una mutacién mayor en la concepcién
de la responsabilidad social de la empresa. En efecto, el objetivo de la Ley 1778
de 2016, norma que adoptd la institucion, es el de responsabilizar a las personas
juridicas por los actos de corrupcién en el ambito transnacional. Con ese
proposito, la norma adopta dos tipos de sanciones: de una parte, sanciones de tipo
administrativo (articulos 2 y siguientes) y, de otra parte, sanciones de naturaleza
penal (articulos 30 y siguientes). En los dos escenarios, la ley dispone (numeral 7°
del articulo 7 y literal a del paragrafo primero del articulo 34) que la existencia,
ejecucion y efectividad de programas de transparencia y ética empresarial o de
mecanismos anticorrupcion dentro de la empresa sera un criterio para graduar las
sanciones previstas. En igual sentido, el articulo 5 de la Ley 2195 de 2022 establece
como factor atenuante de las sanciones el hecho de que la empresa adopte medidas
que permitan prevenir futuros actos de corrupcion.

Esto implica modificaciones importantes al derecho sancionador. En tal
sentido, Manacorda (2015) afirma que los programas de compliance implican
responsabilidades que sitGan a las empresas como nuevos guardianes del orden
publico econémico. Lo anterior, dado que, si las empresas incurren en actos
de corrupcién y ademas no han adoptado programas de transparencia y ética
empresarial, quedan expuestas a sanciones mas severas. Por el contrario, la
existencia de ese tipo de instrumentos tiene efectos considerables tanto en el monto
de la sancién como en la tipificacion de la falta. Asi, las empresas se ven forzadas a
adoptar ese tipo de instrumentos con el fin de protegerse en procesos sancionatorios
de naturaleza administrativa o penal. Esto las incita a convertirse en actores de
prevencion y represion del delito (Nieto, 2013). Si las empresas demuestran que
han desplegado acciones dirigidas a prevenir la ocurrencia de esos ilicitos, luego
pueden alegar que su realizacién no ha sido producto de un designio empresarial,
sino de iniciativas individuales de sus colaboradores. Por ello, Kowal (1998) plantea
que esos programas hacen las veces de un escudo de proteccién. Lo mismo ocurre
en el caso en que, una vez constata la existencia del hecho reprensible, la empresa
despliega acciones tendientes a reprimirlo.
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Ademads, el articulo 23 de Ley 1778 de 2016 ordena a la Superintendencia de
Sociedades promover en las personas juridicas sujetas a su vigilancia la adopcién
de programas de transparencia y ética empresarial y el articulo 25 de la Ley 2195
de 2022 la faculta para que determine su contenido. Esas disposiciones deben
interpretarse en consonancia con lo establecido en el literal 3° del articulo
86 de la Ley 222 de 1995, disposicion que faculta a esa superintendencia para
imponer sanciones o multas, sucesivas o no, hasta de 200 salarios minimos
legales mensuales, cualquiera sea el caso, a quienes incumplan sus 6rdenes, la
ley o los estatutos. En desarrollo de esas disposiciones, la Superintendencia de
Sociedades profiri6 la Circular Externa 2021-01-488944, mediante la cual adopta
la Politica de Supervision de los Programas Transparencia. Alli se establecen un
conjunto de actividades sancionatorias de las que pueden ser objeto las empresas.
Estas comprenden desde 6rdenes administrativas de correccién por incumplimientos
leves y no reiterados, hasta sanciones por el monto mencionado. Esas medidas se
aplicaran a las personas juridicas que son definidas por la entidad de regulacién,
teniendo en cuenta criterios como el monto de los activos, los ingresos, el nimero
de empleados y el objeto social de las empresas.

De esa manera, los compromisos éticos de laempresa dejan de ser simples proclamas
de buena voluntad y se convierten en obligaciones exigibles coercitivamente. Asi, la
responsabilidad social de la empresa deja de proteger asuntos que son importantes,
como la reputacion (Eccles et al., 2007), pero que resultan secundarios frente a los
riesgos legales que ahora se derivan del incumplimiento. En tal sentido, la Ley 1778
establece sanciones que van hasta los 200 mil salarios minimos mensuales legales
y reenvia a sanciones como la cancelacién de la personeria juridica o el cierre de
establecimientos de comercio. Tratdndose de personas naturales, la sancién es de
prisién de nueve a quince afios. De alli que autores como Tricot (2016) afirman que
el compliance implica una juridificacion de la responsabilidad social empresarial,
ya que el derecho se apropia de la nocién obligando a las empresas a responder
ante autoridades y jueces por compromisos que antes proclamaba solo ante
la sociedad.

En un sentido similar, Alain Supiot (2015) plantea que, en materia de responsabilidad
empresarial, asistimos a un cambio equivalente al que sufrié la concepcién de
caridad con el advenimiento del Estado Social de Derecho. Los compromisos, que
antes eran asumidos en nombre de la moral cristina y la buena voluntad, pasaron a
convertirse en obligaciones del Estado y derechos de los ciudadanos. De la misma
forma, la responsabilidad de la empresa se presentaba antes como una especie de
paternalismo que, aunque fuera admirable, no tenia un alcance juridico concreto.
Ahora, parafraseando a Ronald Dworkin en “Los derechos en serio”, Supiot advierte
la tendencia a tomarse en serio la responsabilidad de las empresas. De esa manera,
se reconectan las nociones de poder y responsabilidad atendiendo a la transferencia
enorme de poder que se ha operado entre el Estado y las grandes empresas. De alli
que, como lo plantearan Berle & Means (1932), la influencia social y el poder de
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la gran empresa tienden a antagonizar con los del Estado. Por ello, mediante el
compliance se intenta orientar el gobierno de las grandes corporaciones hacia el
servicio del interés general. No tener en cuenta el papel crucial de las empresas
implicaria que la trasferencia de poder que se ha operado no se ha acompafnado de
una transferencia correlativa de responsabilidades.

Sin embargo, en Colombia, el giro hacia la juridificacion de la responsabilidad
empresarial tiene otro origen: los tratados internacionales suscritos por el pais.
Asi, el articulo 2 de laLey 1573 de 2012, mediante la cual se aprueba la Convencién
Antisoborno de la OCDE, establece que los paises miembros deben tomar las
medidas que sean necesarias para establecer la responsabilidad de las personas
morales en ese delito. En el mismo sentido, el articulo 12 de la Convencién
de Naciones Unidas Contra la Corrupcion, integrada a nuestro ordenamiento
mediante la Ley 970 de 2005, establece un conjunto diverso de medidas tendientes
a vincular al sector privado a la lucha contra la corrupcién. Dentro de ellas se
destacan: a) la obligacion de promover la formulacién de normas y procedimientos,
incluidos codigos de conducta, para el correcto, honorable y debido ejercicio de
las actividades comerciales; b) la obligacion de promover la transparencia entre
entidades privadas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado;
c) La obligacién de velar porque las empresas privadas, teniendo en cuenta su
estructura y tamano, dispongan de suficientes controles contables internos para
ayudar a preveniry detectar los actos de corrupcion y e) la prohibicién de reconocer
el beneficio deduccion tributaria respecto de los gastos que constituyan soborno.

1.2. El cumplimiento de la ley: un desafio que debe programarse

La forma de concebir el cumplimiento de la ley es otra transformacién importante
que introduce el compliance a través de los programas de transparencia y ética
empresarial. En tal sentido, la institucién parte de concebir el cumplimiento
como un riesgo mayor y un desafio que debe programarse (Stober et al., 2018).
Esto implica abandonar concepciones segln las cuales cumplirlaley es una actividad
de importancia secundaria que las empresas logran de manera espontanea y sin
esfuerzo. De este modo, se produce una transformacion en la configuracion de la
responsabilidad juridica de la empresa, que pasa de fundarse en la evaluacion de su
comportamiento pasado (ex post), para analizar la forma en la que ella gestiona los
riesgos hacia el futuro. Asi, la responsabilidad ex ante (Frison-Roche, 2022; Amico,
2021) aparece como una caracteristica esencial del compliance que induce a las
empresas a abandonar posiciones reactivas que las llevan a desplegar actividades
ante hechos consumados. La obligacion de adoptar programas de transparencia y
ética empresarial induce a las empresas a asumir una actitud proactiva, que implica
anticipar los impactos de su actuacion. Esa iniciativa se acompafia de un conjunto
de medidas que agravan las sanciones como una forma de estimular la accién
anticipativa de la empresa (Becker, 1968)
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En efecto, seglin la definicién de la RAE, una de las acepciones del verbo programar
es la de “idear y ordenar las acciones necesarias para realizar un proyecto”. De alli
que la obligacién legal de dotarse de programas de ética y transparencia implica
forzar a la empresa a reconsiderar su identidad y su forma de gobierno a partir de
principios y valores éticos que orientaran su acciéon econémica (Arjoon, 2005).
En ese empeno, el riesgo de incumplimiento de la ley aparece como el objetivo
fundamental que deber ser atendido por ese tipo de programas. Ese es un objetivo
que se revela como un desafio, dada la multiplicidad de las normas que deben
obedecerse y la situacion particular de cada empresa. Por tal razén, el mapeo de
riesgos se ha definido como “la piedra angular de un programa de ética empresarial
efectivo” en la Circular Externa 100 000003 del 26 de junio de 2016 proferida por
la Superintendencia de Sociedades. El disefo del programa exige tener en cuenta,
entre otros factores, los riesgos asociados a las condiciones imperantes en los paises
en lo que hace presencia la compania, el sector econémico en el que opera, el uso
de terceros en el desarrollo de sus labores y los estandares internacionales sobre
el asunto.

Estructurar su posicion ética es la obligacién que deben cumplir las empresas
a través de los programas de transparencia y ética empresarial. Sin embargo,
adoptar el programa es solo una de las diversas acciones que se deben realizar.
La proactividad asociada a esa institucion implica que las compafiias deben
desarrollar actividades dirigidas a implementar de manera efectiva sus compromisos
legales. En ultimas, se trata de una especie de delegacion de las funciones de
control, inspeccién y vigilancia que antes se concebian como tareas propias de la
autoridad publica a cargo de la regulacién y ahora pasan a ser concebidas como un
deber de vigilancia de la empresa sobre sus propias actuaciones (Montaner, 2015).
En tal sentido, a nivel internacional, la obligacién de vigilar su propia conducta
aparece como un rasgo esencial del compliance que ha dado lugar una nueva
institucion tipificada legalmente: el deber de vigilancia (Boucobza & Serinet, 2017;
Lequet, 2017; Mavoungou, 2019; Schiller, 2017). De manera que identificar los
riesgos de infraccion de la ley es solo el punto de partida de los programas de
transparencia y ética empresarial. Una vez realizada esa actividad, es necesario
desplegar actuaciones dirigidas a gestionar de una manera adecuada los riesgos
identificados (Artaza y Galleguillos, 2018).

Las actividades desplegadas por la empresa con miras a garantizar una forma de
gobierno que asegure el efectivo cumplimiento de la ley pueden estructurarse y
ser objeto de evaluacién con base en estandares bien definidos. En primer lugar,
las instrucciones proferidas por la Superintendencia de Sociedades aparecen
como el referente principal que debe ser observado. Asi, la Circular Externa 100
000003 de 2016 establece la guia destinada a poner en marcha programas de
ética empresarial para la prevencién de las conductas previstas en el articulo 20
de la Ley 1778 de 2016. En el mismo sentido, la Circular Externa 01-488944 de
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2021 adopta la Politica de Supervisién de los Programas de Transparencia y Ftica
Empresarial. De esa forma, el regulador externo da instrucciones a la empresa con
el fin de garantizar que los mecanismos internos de autocontrol que debe definir
la compania sean los pertinentes. Por ello, De Juvigny (2017) afirma que estos
instrumentos se convierten en el brazo armado de la regulacién. Esto implica un
giro en la actividad de vigilancia que realizan las autoridades, ya que el foco de
atencién deja de ser la actividad general de las empresas para concentrarse en
los dispositivos que adoptan las entidades sometidas a su regulacién para evitar
vulnerar la ley. Por tal razén, se viene reformando la estructura de los entes de
regulacion estableciendo direcciones de cumplimiento. Asi, el Decreto 1736 de
2020 crea la direccién de cumplimiento y le otorga a la Superintendencia de
Sociedades la funcion de instruir a las entidades sujetas a su supervision sobre las
medidas que deben adoptar para promover la transparencia y ética empresarial en
sus practicas de negocios y para contar con mecanismos internos de prevencién de
actos de corrupcion.

En segundo lugar, la estructuracién adecuada de los programas de cumplimiento
puede evaluarse con base en las disposiciones multilaterales y las normas técnicas
que se refieren al asunto. En cuanto a las reglas internacionales, la institucion tiene
su origen en compromisos diplomaticos del Estado colombiano. De alli que se trata
de armonizar los instrumentos juridicos a través de los cuales se pretende moralizar
la actividad empresarial. Por tal razén, en la Circular Externa 100 000003 de 2016
la Superintendencia de Sociedades sefiala que sus instrucciones incorporan las
directrices que sobre el tema del soborno internacional han adoptado la OCDE
(2011)y las autoridades de supervisién estadounidenses respecto del Foreign Corrupt
Practices Act. Integrar esos criterios es un tema relevante frente a otra obligacién que
se desprende del compliance: la debida diligencia. Esta implica que las empresas
deben realizar revisiones periédicas destinadas a garantizar la actualizacién de
su evaluacién de riesgos. Esa actividad debe extenderse de manera especial al
andlisis de las condiciones en las que operan sus principales contratistas. De alli
que las grandes empresas internacionales, al establecer relaciones comerciales con
empresas pequefias, verifican que sus socios locales hayan integrado programas de
compliance que respeten los criterios internacionales vigentes. De esa manera, la
influencia de las grandes corporaciones se convierte en un vector que impulsa el
desarrollo de ese tipo de instrumentos (Nielsen & Parker, 2008).

En lo que concierne a las normas técnicas, existen disposiciones de la ISO que
fijan las directrices para la administracion de la empresa en materia de programas
de cumplimiento, las politicas compliance y la lucha contra la corrupcion.
La prevencion de la corrupcion puede gestionarse bajo los estandares de la norma
ISO 37001, que contiene la guia que pueden seguir las compafias para implementar
las politicas respectivas, contando con la experticia y el respaldo de la entidad
de estandarizacién. En materia de compliance, en 2021 la ISO derogé la norma
19600 de 2014 y adopt6 la norma ISO 37301 (Lépez, 2021) como nueva norma
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certificable sobre sistemas de compliance. Existen otras normas 1SO, como la
26000, que define criterios técnicos para la gestion de la responsabilidad social de
las empresas. Hay, ademds, un nimero amplio de normas técnicas especificas que
pueden ser (tiles para la gestion de una variedad de riesgos que la empresa debe
gestionar, dependiendo de las particularidades del sector en el que opera. De esa
manera, el compliance implica una normalizacion del gobierno de las empresas
que, al tiempo que proporciona guias seguras que la empresa puede seguir, también
proporciona estandares claros que permiten identificar con facilidad las conductas
desviadas (Sanclemente-Arciniegas, 2019).

2. Una integracion parcial y ambigua de la
institucion al ordenamiento colombiano

Los programas de transparencia y ética empresarial solo han sido integrados de
manera parcial al ordenamiento juridico colombiano. El pais ha adoptado de manera
forzada y a reganadientes las instituciones propias del compliance (El Espectador,
2019). Pareciera como si, en efecto, se tratara de instituciones completamente ajenas
a nuestra realidad, que se adoptan como puro tramite necesario para integrarnos
a organismos como la OCDE o por cumplir obligaciones derivadas de tratados
internacionales. Sin embargo, analizada con detenimiento, la problematica que
subyace al compliance y a los programas de transparencia, es evidente que la
institucién atiende asuntos que tienen un hondo calado en la realidad nacional.
Asi, la problemética en torno del incumplimiento de la ley corresponde a un rasgo
bien identificado en la cultura colombiana y latinoamericana (Garcia, 2011).
El origen del aforismo se obedece, pero no cumple, se remonta a tiempos coloniales.
Esto demuestra que las reflexiones juridicas acerca de las estrategias tendientes a
reforzar el nivel de cumplimiento de la ley no pueden entenderse como ajenas a
nuestra problematica local.

En el mismo sentido, los problemas ligados a la corrupcién privada y la criminalidad
empresarial no pueden considerarse como un flagelo exclusivo de paises
desarrollados. Por el contrario, en el Documento Conpes anticorrupcion se senala
que Colombia padece de una “insuficiente corresponsabilidad del sector privado
para la prevencién de la corrupcién” (DNP, 2013). Esto puede explicar la pobre
clasificacion del pais en el puesto 92 del indice de corrupcion de entidades como
Transparencia Internacional (2020). De manera que las tendencias normativas
internacionales aparecen como oportunidades de reflexionar, en clave nacional,
sobre un problema global que, a nivel local, también exhibe niveles preocupantes.
Pese a la pertinencia de esas influencias externas, el pais se ha negado a integrar
gran parte de las instituciones propias del compliance. Hemos hecho una
adaptacién minima de las herramientas que la reflexion juridica internacional nos
proporciona para atender nuestros graves problemas locales. Ademas, ha sido una
adaptacion pasiva en la que nuestros legisladores se han limitado a reproducir en
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forma limitada las normas internacionales, cuando, debido a nuestra situacion, el
pais cuenta con una experiencia amplia que le permitiria realizar aportes propios.

De alli que analisis como los de Petro et al. (2014) sostienen que, en Colombia,
“existe un déficit de proteccion de bienes juridicos susceptibles de ser afectados por
personas juridicas” (p. 87). De esa forma, el pais no ha desarrollado el mandato del
articulo 333 de la constitucion, segtn el cual la empresa, como base del desarrollo,
tiene una funcion social que implica obligaciones. A continuacién, veremos, de una
parte (2.1), cémo ese déficit se manifiesta con claridad en el caso del compliance
y los programas de transparencia y ética empresarial. La integracion limitada de
la institucion a nuestro ordenamiento implica que figuras importantes asociadas a
la misma, que se encuentran presentes en el dmbito internacional, no existan en
nuestro pais o sean reconocidas por normas de rango inferior. Y, de otra parte (2.2),
observamos que las normas de compliance en Colombia tienden a centrarse en la
proteccion de la corrupcion internacional, pese a que la institucion es idénea para
atender otras desviaciones de la conducta empresarial.

2.1. Una adopcion incompleta de la institucion

Colombia ha exhibido una actitud displicente a la hora de integrar al ordenamiento
juridico herramientas que le permitan responsabilizar de manera efectiva a las
grandes empresas. De alli que, comparado con los estandares internacionales,
el marco juridico colombiano contiene pocas herramientas para atender el
problema, pese a los grandes escandalos en los que se han visto envueltas
empresas emblematicas locales (Henao, 2017). Las limitaciones de la legislacion
colombiana se presentan tanto dentro del marco normativo adoptado para atender
el soborno trasnacional, como en la ausencia de normas tendientes a utilizar la
nueva institucién juridica para reforzar la proteccién de otros bienes juridicos.
Como consecuencia, las empresas no estan obligadas a integrar a los programas
de transparencia y ética empresarial todos los riesgos que deberian gestionar.
Al limitar el alcance de esos instrumentos, se incentiva que las corporaciones
tomen riesgos excesivos, que luego externalizan a la sociedad. Esto va en contravia
de las tendencias internacionales que tienden a responsabilizar a la empresa y sus
dirigentes (Bruner, 2021).

La responsabilidad penal de las personas juridicas y sus dirigentes (Boursier,
2017; Coca-Vila et al., 2017; Fernandez & Chanjan, 2016), la proteccién de los
denunciantes de actos de corrupcion (Androphy & Correro, 2003; Callahan &
Dworkin, 1992; Cepeda, 2017; Sanclemente-Arciniegas, 2020), los codigos de
conducta (Teubner, 2011), la obligacién de vigilancia frente a valores diferentes de
la corrupcién transnacional (Boucobza & Serinet, 2017; Lequet, 2017; Mavoungou;
2019; Schiller, 2017) son algunas de las instituciones de las que no se ha dotado
nuestro pais, pese a que son figuras importantes en este ambito juridico internacional.
El andlisis detenido de esos aspectos desborda el ambito de esta reflexion, por
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ello, nos limitaremos a enunciarlos por su relacién estrecha con la estructuracién
de programas de ética y transparencia empresarial efectivos. Como sehalamos, el
mapeo de riesgos constituye la piedra angular de esos programas y el primero de
los riesgos es el incumplimiento de la ley. De alli que corresponde al legislador
la primera etapa de la gestién del riesgo al identificar los riesgos que deben ser
atendidos por la empresa y las consecuencias derivadas del incumplimiento.

La responsabilidad penal de las empresas es un rasgo esencial del compliance que
no ha sido integrado al ordenamiento juridico colombiano. En efecto, las normas
penales a las que hacen referencia las leyes 1778 de 2016 y 2195 de 2022, en
realidad, se adoptaron en 2004 con ocasién de la promulgacion del nuevo del Codigo
de Procedimiento Penal. De manera que lo que hacen esas normas es reenviar a
una legislacién antigua, sin abordar la sancién penal en materia del compliance y
los programas de trasparencia y ética empresarial. De esa forma, el pais se sitda al
margen de la tendencia internacional que si utiliza sanciones penales, para disuadir
de manera efectiva comportamientos reprimibles (Sanclemente-Arciniegas, 2020).
Esto pese a que adoptar medidas de tipo penal es un compromiso que se desprende
del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion que el
pais ha suscrito. En ese sentido, la responsabilidad penal de las personas juridicas
se presenta como un reproche por la mala organizacion de la empresa (Gomez,
2018), que luego conduce a la vulneracién de bienes tutelados por el derecho.
Ese tipo de responsabilidad existe hace mas de un siglo en los Estados Unidos
(Hasnas, 2009). En Francia, se adopté hace mas de 40 anos (Tricot, 2012).

La proteccion de los denunciantes de actos de corrupcién empresarial es otro
aspecto que no atiende de manera adecuada la legislacién colombiana. Esto pese
al llamado de atencion de la OCDE que ha solicitado una proteccién juridica
efectiva de los denunciantes (El Espectador, 2019). Es cierto que el asunto es tratado
en las guias e instrucciones de la Superintendencia de Sociedades a las que hemos
hecho referencia antes. Sin embargo, esos instrumentos no resultan idoneos para
lograr una proteccién efectiva, ya que las sanciones a aplicar desbordan el dmbito
propio de ese tipo de instrumentos. En efecto, internacionalmente, la proteccién de
los denunciantes comprende normas de naturaleza penal que sancionan a quienes
desconocen el estatuto de proteccion acordado al denunciante (Miethe, 2019;
Sanclemente-Arciniegas, 2020; Wolfe et al., 2014). En Colombia, por el contrario,
analisis como los de Bejarano (2021) dan cuenta de la hostilidad que deben afrontar
quienes se atreven a denunciar actos ilicitos.

Los codigos de conducta de las empresas son otra herramienta importante de
los programas de transparencia y ética empresarial que usan el compliance
internacionalmente y que no aparecen en nuestra legislacién (Teubner, 2011;
Gendron, 2006). Si bien se trata de una practica extendida entre las empresas
colombianas, a nivel legislativo atin no se capta en toda su dimension la importancia
que esos instrumentos pueden tener en la estructuracion de la posicién ética de la
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empresa y en su forma de gobierno (Martin, 2000). Segln afirma Teubner, esos
instrumentos son constituciones en el sentido estricto del término; mediante ellos
se somete a derecho el ejercicio del gran poder que detenta la empresa. Esa una
expresion de la nocién de economia del derecho, a la que hacia alusién Gerard
Farjat (Sanclemente-Arciniegas, 2018) quien, desde los anos ochenta del siglo
pasado, avizord la importancia de someter el ejercicio del poder normativo de las
empresas a disposiciones legales de orden superior. Se trata de garantizar que las
normas de origen empresarial transmitan al ambito interno de las compafiias (que
en ocasiones es internacional) los principios de los que es portador el derecho
(Farjat, 1982 y 1998). Para ello, es importante que la legislacion haga referencia a
los contenidos y propdsitos de los cédigos, obligando a las empresas a incorporar
en ellos los mandatos de la ley (los canales de denuncia para la proteccién de
los denunciantes, por ejemplo). Al mismo tiempo, la ley debe fijar los limites y
condiciones que deben cumplir esos instrumentos, como la proteccion del
derecho fundamental al debido proceso. En Gltimas, se trata de una aplicacién del
planteamiento de Gaillard (1985) segtn el cual, es necesario organizar el ejercicio
del poder en derecho privado, de manera que se dirija a proteger, al menos en
parte, intereses diferentes al de quien lo ejerce.

La mutacién que implican los programas de transparencia y ética empresarial y
las otras instituciones del compliance consiste en transformar la responsabilidad
social de la empresa, que deja de ser un acto de buena voluntad y se convierte es
una obligacion juridica: el deber de vigilancia. Asi, en Francia, en 2017 se profirié
la Ley 399 a la que se le dio por titulo el de Ley relativa al deber de vigilancia
de las casas matrices y empresas contratistas. Las normas colombianas, si bien
hacen relacién al tema del autocontrol, no lo tipifican de manera expresa como
una nueva obligacién. De esa manera se desperdicia el potencial que tiene la
nueva tendencia normativa. En efecto, seglin afirma Mavoungou (2019), el deber
de vigilancia se trata de una expresion del orden publico de proteccién que obliga
a las empresas a desplegar un conjunto diverso de actividades tendiente a evitar
que se externalicen a la sociedad las consecuencias negativas de su actividad.
De esa manera se lograria una mejor sociedad, ya que todos los poderes que cuentan
con influencia sobre la configuracién de la vida en comunidad son convocados a
participar en la estructuracion de un orden social deseable. Asi, ante el retiro de la
presencia estatal de diferentes sectores, resulta necesario que se consagre el deber
de vigilancia como una forma de garantizar que el gobierno de la empresa se ejerza
cuidando de manera activa los bienes juridicos que son puestos bajo su cuidado
(Gill, 2008).

2.2. Mas sombras que luces: la posicion ambigua de Colombia frente a la
responsabilidad empresarial

La forma en la que Colombia ha adoptado los programas de compliance y ética
empresarial exhibe una ambigiiedad respecto de la responsabilidad empresarial.
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En efecto, el hecho de haber adoptado la figura demostraria que el pais es consciente
de la importancia que tiene el responsabilizar a las empresas y tiene la voluntad
de implementar las reformas que son necesarias para ello. Sin embargo, el andlisis
detallado de las normas demuestra que esa ha sido una adopcién minima, que
exhibe importantes lagunas y que no ensefia una voluntad decidida de controlar
los efectos nocivos del poder econémico sobre la sociedad.

Esta actitud puede inscribirse en la tradicién a la que hace referencia Leal (1991),
quien asocia los problemas del pais con una modernizacién incompleta, que
posterga el logro de los objetivos del Estado. En el caso de los programas de
compliance los rasgos asociados a la modernidad se relacionan con un Estado que
intenta abrirse al mundo e integra a su ordenamiento juridico los avances que en
esa direccion se han realizado internacionalmente. Sin embargo, la postergacion
es evidente en la medida en que persiste la incapacidad del Estado de someter al
derecho a los actores que gozan de una influencia econémica importante.

En tal sentido, la existencia de estandares internacionales claros, que configuran el
contenido y los prop6sitos de los programas de transparencia y ética empresarial,
revela en forma nitida la renuencia de Colombia a la adopcién de los modelos y las
normas mas eficaces para confrontar la corrupcion y los escandalos empresariales.
Esto puede asociarse a falencias en la regulacion juridica de la economia nacional
debido a la captura de las entidades de regulacion por parte de los poderes
econémicos (Sanclemente-Arciniegas 2020). Asi, las timidas reformas que adopta
el pais propiciarian un disfuncionamiento importante de la economia de mercado,
en la medida en que los resultados del juego econémico no dependen solo del
buen desempefio econémico, en calidad y precios, sino que son determinados
por las influencias politicas con las que cuenten los empresarios. De esa manera,
se entroniza una desviacion de la economia de mercado libre, que la doctrina
ha denominado como crony capitalismo (Aligica & Tarko, 2014; Haber, 2013).
En ella se presentan, de forma simultanea, expresiones auténticas de una economia
de libre mercado que subsisten al lado de actores econémicos que cuentan con
influencias determinantes, quienes no dudan en apelar a medios ilicitos para
conservar o aumentar su liderazgo econémico.

Sin embargo, la estrategia que adopta el pais es paraddjica, ya que los estandares
internacionales tienen una importancia que no puede ser soslayada por las grandes
empresas ni por el Estado colombiano. Ellos demuestran que, cuando existe
voluntad politica, las fechorias empresariales pueden confrontarse a través de nuevas
herramientas juridicas, que han ensefado su eficacia. De esa manera, la desviacion
frente a esos estandares permite evaluar de manera negativa el compromiso
tanto del Estado como de las empresas. De alli que las criticas de autores como
Cepeda (2017) a las politicas nacionales en materia de corrupcion (Departamento
Nacional de Planeacion, 2013) tienen como fundamento la comparacién entre las
herramientas adoptadas internacionalmente y las que Colombia ha integrado su

Juridicas, 20(2), 163-183, julio-diciembre 2023 | /7



Javier Sanclemente-Arciniegas

ordenamiento. En el mismo sentido, siguiendo la tendencia internacional, andlisis
realizados por Fedesarrollo (Kahn y Saavedra, 2021) recomiendan vincular al sector
privado a lucha contra la corrupcion.

También resultan paradéjicos los resultados de una lucha displicente contra la
criminalidad econémica. Aunque, en un primer momento, las empresas infractoras
aparecen como beneficiadas, en ultimas, un clima de negocios permeado por
practicas ilegales perjudica a todos los actores: la sociedad, el Estado, las empresas
y los consumidores. Asi, Adela Cortina (2003) sostiene que las buenas empresas,
aquellas que cumplen la ley, son un bien publico que tiene impactos positivos
sobre diversos aspectos de la vida social, que se extienden mas alla del ambito
econémico. De la misma manera, la acumulacién de poder econémico en
empresarios irresponsables erosiona los fundamentos de una economia social de
mercado. Michel Foucault (2009) sostiene que, en el modelo econémico, que se
originé en la Alemania de la posguerra, el mercado es concebido como espacio
normativo en el que se dice la verdad (veris diccién) y se administra la justicia
(furis diccion).

Al sustraer a las empresas colombianas de los rigores de una confrontacion
econdmica justa y franca, nuestro legislador les impide dotarse de las capacidades
requeridas para tener éxito en el mercado internacional. En efecto, los programas
de compliance son parte integrante de un nuevo orden econémico internacional,
disciplinado por un derecho penal econémico que, como afirma Boursier (2017), se
ha mundializado. Esa figura es una pieza fundamental dentro del nuevo andamiaje.
Ellos pueden ser evaluados por autoridades de regulaciéon norteamericana o
europea que proclaman la extraterritorialidad de sus leyes nacionales sobre la
responsabilidad empresarial (Audit, 2018; Bismuth, 2015; Sidhu, 2009). En ese
escenario, la debilidad de las normas colombianas es un factor que expone a las
empresas nacionales a sanciones severas de autoridades que encontrardn que
nuestras firmas no hacen esfuerzos suficientes para controlar los efectos negativos
que pueden derivarse de su actividad econémica. De igual manera, las empresas
internacionales que deseen realizar negocios con empresas nacionales, dentro del
proceso de debida diligencia, pueden concluir que nuestras empresas se encuentran
mal dotadas en materia de instrumentos que les permitan controlar de manera
efectiva los riesgos de incumplimiento normativo.

Sin embargo, los efectos mas adversos de una actividad empresarial negligente se
sienten con mayor rigor sobre asuntos vitales en el ambito nacional. En ese sentido,
resulta paraddjico que Colombia, pais donde las violaciones de los derechos
humanos son graves y persistentes, no vincule a las grandes empresas al esfuerzo
de proteger esos valores esenciales de la vida social. Por el contrario, paises como
Francia, cuyas empresas no se han visto involucradas en escandalos de violaciones
graves a los derechos humanos si han previsto, de manera expresa, en la ley
sobre el deber de vigilancia, la obligacion empresarial de proteger los derechos
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fundamentales (Schiller, 2017) y el medio ambiente. En esa concepcion, la accién
empresarial se entiende también como un instrumento de justicia social que se
convierte en un garante de los derechos humanos (Navarro y Riquelme, 2019).
Esta tendencia ha sido recogida por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en la Resolucién 17/4 de 2011 que establece los principios rectores sobre
las empresas y los derechos humanos. Segtin afirma Requena (2018), el compliance
debe usarse para obligar a las empresas a cumplir ese tipo de deberes. De manera
que el pobre desempefio que Colombia exhibe en ese campo puede explicarse
en el hecho de concentrar todos los esfuerzos en el Estado, desconociendo de esa
manera que, a través de las herramientas del compliance las empresas pueden
convertirse en instrumentos poderosos al servicio de la proteccién de los derechos
humanos (Garat, 2018).

Conclusion

Los programas de transparencia y ética empresarial son una herramienta Gtil, que
viene siendo usada internacionalmente con el propdsito de responsabilizar de una
manera efectiva a las empresas. Colombia ha integrado esos instrumentos a nuestro
ordenamiento juridico atendiendo obligaciones que se derivan de compromisos
internacionales. Sin embargo, esa adopcién ha sido parcial, elementos importantes
que caracterizan la figura mundial no se hallan presentes en el dispositivo legal
colombiano.

Aunque sea incompleta, la adoptacién de programas de transparencia y ética
empresarial implica un cambio significativo respecto de la manera de concebir
la responsabilidad social empresarial. En nuestro ordenamiento juridico actual, la
figura es mas importante por lo que evoca que por lo que dice. De una concepcién
sombria, en la que la sociedad cree que no se pueden imponer controles al poder
econémico, pasamos a apoyarnos en las luces de la razén, asignando al derecho
y al Estado la funcion de expresar la voluntad de condicionar la forma en la que
operan las grandes empresas.

Esto ha implicado introducir mecanismos dirigidos a realizar una verificacién
juridica de los compromisos sociales que las empresas deben proclamar.
De ese modo, asuntos que antes se concebian bajo la perspectiva de estrategias de
comunicacién y marketing devienen obligaciones legales, que pueden ser objeto
de evaluacién, seguimiento y sancién por parte de las autoridades de inspeccién,
control y vigilancia.

Los programas de transparencia y ética empresarial expresan la intencién de
plantear una nueva distribucién entre las responsabilidades y los poderes de los
que gozan los principales actores sociales. De un lado, las grandes empresas, que
han acumulado cada vez mas poderes debido al retiro del Estado, son obligadas a
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estructurar una posicion ética que las compromete en la proteccion de bienes que
la ley considera relevantes. De otro lado, la accion reguladora del Estado tiende
a dirigirse hacia la constatacion de que las empresas se han organizado de una
manera tal, que el control de su propio comportamiento les permite ser garantes
efectivos de los intereses que la sociedad les encomienda proteger. Vincular las
empresas con ese tipo de esfuerzos es una estrategia pertinente e innovadora que
implica dejar de concebir al Estado como el Gnico actor responsable del buen
funcionamiento de la sociedad
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