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RESUMEN

La presente investigacion surge ante la necesidad de frenar el
crecimiento de la corrupcién que ocurre dentro de las instituciones
publicas, especificamente, en las contrataciones del Estado. En la
actualidad, es evidente que la corrupcion se ha expandido a todos
los rincones del sector estatal, llegando incluso a consolidarse en
los aparatos mas complejos del Estado como son las contrataciones
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publicas, donde se destina una gran cantidad de dinero para alcanzar
un fin colectivo; sin embargo, tal fin social queda truncado por los
actos de corrupcion que se llevan a cabo dentro de la entidad publica
al momento de ejecutarse las contrataciones. En tal sentido, a fin
de frenar dichos actos ilicitos en las contrataciones publicas, cabe la
necesidad de supervisar las actuaciones de los agentes que llevan a
cabo la contratacion, surge asi la figura del compliance penal como
una solucion para frenar este problema social, configurandose como
un programa de cumplimiento normativo que reduce el riesgo de
actos de corrupcion.

Palabras clave: compliance penal; corrupcidn; contrataciones
publicas; meritocracia y transparencia.

Términos de indizacion: Administracion publica; corrupcion;
derecho de los contratos; derecho penal (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This research arises from the need to reduce corruption within
public institutions, specifically, in government procurement. At
present, it is clear that corruption has reached every sector of the
government, even in the most complex government systems, such
as public procurement, where a large amount of money is spent to
achieve a collective goal. However, such a social goal is cut short by
corruption acts within public agencies when executing contracts.
In this regard, to stop such illegal acts in State procurement, it is
necessary to supervise the actions of procurement agents. Criminal
compliance thus emerges as a solution to curb this social problem
in the form of a regulatory compliance program designed to reduce
the risk of corruption acts.

Key words: criminal compliance; corruption; public procurement;
meritocracy and transparency.

Indexing terms: public administration; corruption; contract law;
criminal law (Source: Unesco Thesaurus).
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RESUMO

A presente investigagdo decorre da necessidade de reduzir o
crescimento da corrup¢ao que ocorre dentro das institui¢des publicas,
especificamente nas contratacdes do Estado. Na atualidade, é evidente
que a corrupgao foi propagada a todos os cantos do setor estatal,
mesmo se consolidando nos aparelhos estatais mais complexos do
Estado, como as contratagdes publicas, onde destina-se uma grande
quantidade de dinheiro para alcancar um fim coletivo; no entanto, esse
objetivo social é truncado pelos atos de corrupg¢ao que sdo levados
a cabo no interior da entidade publica no momento da execugio
das contrata¢des. Nesse sentido, para impedir tais atos ilicitos nas
contratagdes publicas, ha a necessidade de fiscalizar a atuacdo dos
agentes que realizam a contratagdo, assim, a figura de compliance
criminal surge como uma solugao para deter esse problema social,
configurando-se como um programa de cumprimento regulamentar
que reduz o risco de atos de corrupgio.

Palavras-chave: compliance criminal; corrup¢do; contratacoes
publicas; meritocracia e transparéncia.

Termos de indexac¢ao: Administracdo publica; corrupc¢ao; direito
contratual; direito penal (Fonte: Tesauro Unesco).
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Que gane el mejor postor

1. INTRODUCCION

No resulta extrano que, actualmente, al encontrarnos ante un
mundo globalizado se exija que las actividades que ejecutan los
seres humanos estén en constante evolucion toda vez que, a diario,
como parte de nuestra naturaleza humana nos centramos en mejo-
rar nuestras cualidades ya sean buenas o malas para la sociedad.
En esa linea de ideas, la delincuencia que conocemos hoy en dia
no es la misma de hace tiempo atras, ya que la criminalidad se ha
transformado a tal punto de que sus actos ilicitos son desarrollados
dentro del seno de una institucion publica. Asi, la persona natural
utiliza como medio a la persona juridica para cometer sus actos
ilicitos.

Ante este hecho innegable y lamentable, la corrupcion ha
tomado fuerza cada vez mas a tal punto de enraizarse en las con-
trataciones del Estado, proceso de contratacion en el cual deberia
resaltar el principio de transparencia y la meritocracia; es decir, lo
que debe primar son los méritos y no factores externos: influencia
o contactos. Por tanto, un proceso de contratacion ha de ser ajeno
a todo acto de corrupcion entre el contratante (institucién publica
que requiere un servicio o bien) y el contratista (empresa privada
que brinda un servicio o bien), «que gane el mejor». Sin embargo,
la realidad nos ha demostrado que en las contrataciones del Estado
prima el amiguismo, el compadrazgo, el favoritismo y el nepo-
tismo. Ello significa que la balanza de igualdad de condiciones
que deberia primar en un proceso de contratacion se inclina a
favor de un determinado grupo de personas, lo que perjudica a los
demas concursantes.

Entonces, surge la necesidad y la urgencia de que el derecho,
como ciencia que define o direcciona la conducta del ser huma-
no, esté a la par de la criminalidad organizada que se desenvuelve
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dentro de las instituciones publicas. En tal sentido, debemos dejar
atras la idea de que solo basta controlar y sancionar el comporta-
miento de la persona natural, ya que, actualmente, la creacion de
una persona juridica estd siendo desnaturalizada para cometer
actos ilicitos. Por ende, el ordenamiento juridico debe supervisar
las actividades que se desarrollan dentro de una persona juridica;
para tal fin la figura del compliance penal resulta ser un meca-
nismo idoneo para combatir y frenar la corrupcién que se desen-
vuelve dentro de las contrataciones del Estado, pues exige que toda
institucidn tome la iniciativa para implementar mecanismos de
cumplimiento normativo; es decir, evitar que dentro de ella se
incurra en la comision de delitos y detectar aquellos actos ilicitos
que se han cometido para su posterior denuncia y la sancion corres-
pondiente.

2. UNA APROXIMACION AL TERMINO CORRUPCION

Para poder abordar la problematica tratada es necesario entender a
la corrupcién como tal. En esa linea de ideas, la palabra corrupcion
no tiene un significado unico, sino que existen multiplicidad de
definiciones realizadas por diversos autores. Asi, tenemos que

La corrupcién se da cuando alguien que detenta el poder
encargado de hacer ciertas cosas [...] es inducido mediante
recompensas monetarias o de otro tipo [...] a realizar acciones
que favorecen a quien ofrece la recompensa y en consecuen-
cia dafan al grupo o a la organizacién a la que el funciona-
rio pertenece. (Gonzalez Llaca, 2005, p. 50)

Por otra parte, Peters (2018) la define como «el abuso del
poder encomendado para beneficio particular. Tal abuso puede
ocurrir en el nivel de la administracion y los servicios publicos
cotidianos (“corrupcion menor”) o en los cargos politicos de alto
nivel (“gran corrupcion”)» (p. 28).
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De igual forma, se puede entender por corrupcion «el abuso
del poder publico encargado (por eleccion, selecciéon, nombra-
miento o designacidn) para obtener beneficios particulares (econé-
micos o no) violando la norma en perjuicio del interés general o
el interés publico» (Montoya, 2015, p. 18). Finalmente, la corrup-
cion es «todo acto tendiente a causar un dafo, una alteracién o un
vicio sobre una cosa determinada, en general se le considera como
el aprovechamiento indebido de la administracion de un patri-
monio comun» (Zavala, 2013, p. 17).

Ahora bien, de las definiciones brindadas podemos resaltar
tres elementos de la corrupcidn:

i. Antijuridico, todo acto corrupto del ser humano es contrario al
ordenamiento juridico.

ii. Interés particular, la persona que comete actos de corrupcion
los realiza para obtener un beneficio privado o para terceros.

iii. Abuso de una funcidn, la persona que comete actos de corrup-
cién se vale de la funcion publica que el Estado le ha asignado
y a la vez lo defrauda.

En consecuencia, la corrupcién puede ser definida como
aquellos actos ilicitos que desnaturalizan el poder encomendado
por el Estado para fines (pecuniarios o de otra indole) netamente
privados, ya sea para uno mismo o para terceros, generando un
dafo social irreversible.

3. DEFINICIONES DE CONTRATACION DEL ESTADO

Para una definicién exacta sobre las contrataciones del Estado es
necesario citar a Guzman (2015): «Los contratos del Estado son
aquellos que celebran los 6rganos de la Administracién para el
cumplimiento de los fines competenciales que les incumben» (p. 8).
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En esa linea de ideas, una contratacion del Estado se celebra para
alcanzar fines, netamente colectivos, es decir, en beneficio de la
sociedad.

Por su parte, Cérdova (2009) senala que

Significa una contratacién publica de mercancias, servicios
o ambos, los cuales son contraidos a través de cualquier
medio contractual, incluyendo la compra, el alquiler o el
arrendamiento, con o sin opciéon de compra, contratos de
construccién y contratos de concesiones de obras publicas,
incluyendo a la contratacion publica cubierta de adquisicion
de productos digitales. (p. 20)

De las dos definiciones brindadas podemos extraer la
importancia de las contrataciones del Estado en la sociedad. Asi,
cuando este realiza una contratacion con un particular lo hace con
el fin de satisfacer un interés general; por ejemplo, cuando se eje-
cuta una contratacién publica respecto a la construccién de pistas
y veredas se hace con la finalidad de mejorar la calidad de vida de
los ciudadanos.

Sin embargo, es menester aclarar que, actualmente, esta
desfasada la idea de que el interés general esta por encima de los
intereses particulares. De este modo, podemos observar que el
articulo III del Titulo preliminar de la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General dispone: «La presente Ley tiene por finalidad
establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacién de la
Administracién Publica sirva a la protecciéon del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los administrados». Enton-
ces, las contrataciones del Estado, hoy en dia, deben entenderse
como la obtencion de una correcta ponderacion entre los intereses
de los administrados y el interés general buscado, y ambos deben
estar tutelados por el ordenamiento juridico (Morén, 2017, p. 58).
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Entonces, no cabe duda de la trascendencia que tienen las con-
trataciones del Estado en la vida de cada persona. Por tal motivo,
dichas contrataciones deben celebrarse y ejecutarse con observan-
cia a los principios que rigen en las contrataciones del Estado a
fin de que se lleven con total transparencia, objetividad e imparcia-

lidad.

4. PRINCIPIOS QUE RIGEN EN LA CONTRATACION PUBLICA
4.1. Principio de promocion del desarrollo humano

Este principio predica que la contratacion publica tiene como fin
coadyuvar al desarrollo humano en una sociedad; es decir, a través de
la inversion estatal en obras, bienes o servicios se estaria generando
una mejora de los estdndares de vida de la sociedad. A contrario
sensu, como indica Guzman (2009): «la contratacion administra-
tiva realizada de manera deficiente perjudica dicho desarrollo
humano, puesto que implica un uso indebido de los recursos que
son empleados para satisfacer necesidades publicas» (p. 206). Un
ejemplo de lo citado se observa en la construccion de un hospital,
cuando por temas de actos de corrupcién esta obra se paraliza,
perjudicando a la poblacién y privandola de su derecho al acceso
a la salud. Otro caso donde podriamos ejemplificar lo anotado es
en la construccién de una sede del Poder Judicial, netamente para
los juzgados de familia, que por cuestiones de corrupcion se inte-
rrumpe, con ello se priva a miles de madres y nifios de su derecho
a demandar por alimentos a su progenitor.

4.2. Principio de imparcialidad

Segun este principio, las decisiones de los funcionarios o servi-
dores publicos encargados de la contratacion publica deben estar
sujetas a criterios objetivos y con sustento en la norma juridica
(Moron y Aguilera, 2019, p. 77). Por ejemplo, en los concursos para
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postular como juez de paz letrado, si se desea favorecer a determi-
nada persona se adiciona un requisito especial que no esta contem-
plado en la Ley n.° 29277, Ley de la Carrera Judicial, transgrediendo
asi el principio de imparcialidad.

4.3. Principio de transparencia

Tal principio exige que todo proceso de contratacién debe estar
sujeto a criterios objetivos y accesibles a los postores; en conse-
cuencia, para una mayor transparencia en las decisiones tomadas al
interior del proceso de contratacidn, los postores tendran acceso a
la documentacion correspondiente. En esa linea de ideas, comenta
Moraga (2007):

La administracion debe publicitar [...] la informacion basi-
ca relativa a sus contrataciones. Por cierto que dicha infor-
macion debe ser completa y oportuna, refiriéndose a los
llamados a presentar ofertas, recepcion de las mismas, acla-
raciones, respuestas y modificaciones a las bases de licita-
cidn, asi como los resultados de las adjudicaciones relativas
a las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios,
construcciones y obras. Con lo anterior, se da un paso fun-
damental en la transparencia del sistema: se pone a disposi-
cidn de los interesados informacion suficiente, permanente,
oportuna y util, a través de un medio de facil acceso y de
bajo costo o sin cargo. (p. 252)

4.4. Principio de igualdad de trato

Para Rodriguez (2011) este principio «impide, segun el TJCE, que
el poder adjudicador tenga en cuenta una modificacién realizada
por un licitador, porque tal situacidn provocaria una situacion de
ventaja para uno de los oferentes» (p. 51). En esa linea de ideas, la
transgresion al principio de igualdad de trato seria una clara forma
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de discriminacidn; por tanto, estd prohibido que dentro de una
contratacion del Estado se aplique algun criterio de distincion.

5. CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

Un escenario donde se desarrollan actos de corrupcion por la dis-
crecionalidad y la facultad desmedida de los individuos investidos
por un cargo publico o politico es en las contrataciones del Estado;
en estas se manejan grandes sumas de dinero que pese a estar des-
tinadas a un interés general o un fin colectivo son desviadas a inte-
reses netamente particulares.

En ese sentido, comentan Scheller y Silva (2017):

Durante las etapas de contratacién: precontractual, contrac-
tual, ejecucion, poscontractual, de liquidacion, etcétera; pueden
presentarse actos de corrupcién, debido a la amplia potes-
tad que tiene el funcionario a cargo en: la elaboracion de los
documentos y estudios previos, los andlisis de mercado y del
sector; y los pliegos de condiciones en los que se incluyen
los factores de seleccion, ponderacién y demas documentos.
Las facilidades de manipular las condiciones y direccionar
los procesos son demasiado altas y por supuesto, con altos
beneficios, de la misma manera que resulta adjudicar pro-
cesos con personas juridicas o naturales; procesos estos que
finalmente no se van a ejecutar pues, en muchos de los casos,
la remuneracion recibida por la comisidon de la infraccion
penal y disciplinaria es mas alta que las sanciones impuestas
en la ley para estas, o en el peor de los casos, la escasa posi-
bilidad de ser procesado y sancionado. (p. 14)

Entonces, el fendmeno de la corrupcién es un hecho inne-
gable que se presenta en las diferentes etapas de las contratacio-
nes del Estado. Por tanto, tratar de erradicar de forma total esta
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problematica es una utopia inasequible toda vez que la corrupcion
pareciera ser intrinseca de la persona humana; sin embargo, pese a
esta amarga realidad se tienen que ejecutar mecanismos coordina-
dos para reducir el indice de corrupcidn en las contrataciones del
Estado, ya que son procesos de contratacion de suma trascendencia
social; y, por ende, los actos de corrupcion tienen que ser nulos.

En tal sentido, no cabe duda de la importancia de prevenir
estos actos de corrupcion en las contrataciones del Estado por la
gran cantidad de dinero que se mueve para fines colectivos, en caso
contrario, los efectos serian perjudiciales no solo para el Estado
como ente regulador, sino también para la propia poblacidn civil, la
tigura del compliance penal es la dptima para combatir la corrupcion.

Las politicas de compliance han ganado terreno en el ambito
de la contrataciéon publica. La incorporacion de planes de
cumplimiento suscribe un compromiso expreso por parte de
todo proveedor interesado en contratar. Estos pactos de inte-
gridad refuerzan la cultura del cumplimiento, procurando
advertir preventivamente cualquier eventual quiebre de la ley
Y, a su vez, contar con herramientas idoneas para la detec-
cidn, gestion interna y denuncia en aquellos casos donde se
hayan producido irregularidades. (Quispe, 2022, parr. 11)

6. COMPLIANCE PENAL

Velasco y Saura (2016) entienden por compliance penal

Al cumplimiento normativo, a la cultura de ética corporativa
y al sometimiento a la ley en cualquiera de sus ambitos por
parte de las empresas. De manera que dicho término incluye
desde la normativa de otros paises para impedir situaciones
de cohecho o blanqueo de capitales en las transacciones
internacionales, hasta cualquier tipo de normas dirigidas
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a la persona juridica de las que en nuestro pais regulan su
funcionamiento, incluyendo los riesgos penales, laborales,
etc. (p. 35)

Otra definicion que resulta interesante es dada por Artaza
(2013), quien afirma que el programa de cumplimiento norma-
tivo «consiste en el conjunto sistematico de esfuerzos llevados a
cabo por los integrantes de la empresa tendentes a asegurar que las
actividades llevadas a cabo por esta no vulneren la legislacion apli-
cable» (p. 118). Desde un punto mas general, se puede entender al
programa de compliance penal como aquel documento preciso en el
que se describe como se van a ejecutar en la institucion las obliga-
ciones y los compromisos que han pactado en su politica interior.
Asimismo, debe estar provisto de diversos elementos o mecanis-
mos necesarios para hacer efectivos los compromisos que conlleva
y cumplir exhaustivamente con los requisitos normativos (Ensefiat,
2016, p. 36).

Por su parte, Gallego (2014) sostiene que dicho programa de
cumplimiento normativo se puede entender como

Un conjunto de deberes de actuacidn y reglas técnicas que
tiene que reflejar el «estado de la ciencia» en relacién con la
diligencia debida de una persona juridica determinada en
aras de la evitacion de la lesion de bienes juridico-penales que
se encuentren en su esfera de actuacion (interna y externa).
(p. 216)

Desde nuestra perspectiva, el término compliance penal no
solo abarca la prevencidon de riesgos penales, sino ademas admi-
nistrativos, toda vez que la infraccién administrativa por el sujeto
significa la antesala de la infraccion penal (Antich, 2017, p. 20).
Desde este punto de vista, el primer plano terrenal que deberia
importar al ordenamiento juridico, en aras de prevenir actos de
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corrupcion en la esfera institucional, seria en la sede administrativa,
es decir, supervisar que la persona juridica haya implementado el
programa de cumplimiento normativo.

6.1. Elementos del compliance penal
6.1.1. ELaboracion del programa de cumplimiento normativo

El primer paso para llevar a cabo el compliance penal dentro de

una persona juridica es su elaboracion. En tal sentido, comenta
Antich (2017):

En la elaboracién de un Programa de cumplimiento penal
deben participar distintas personas. Asi de un lado tendria-
mos al especialista en el disefio de Programa de cumplimien-
tos, tendriamos la persona que se va a encargar de la Funcion
de Cumplimiento en la PJ [persona juridica] (de dentro de
la PJ), tendriamos también a un representante del drgano
directivo, y deberian realizarse entrevistas con determinadas
personas de la organizacion. El Programa de cumplimiento
es un traje a medida, y las «medidas» deben tomarse con
rigor. Cada sector tiene sus particularidades, pero es que
ademas cada PJ tiene su propia idiosincrasia, y por ello la
elaboracidon del Cumplimiento debe ajustarse a esa realidad.

(p. 43)

En esa linea de ideas, el primer paso que debe ejecutarse sera
conocer la organizacion de la persona juridica, tanto su estructura
como su funcionamiento. Incluso hablar con cada responsable
dentro de la persona juridica y asi se ira elaborando el mapeado
de riesgos que puedan existir dentro de la persona juridica. Pos-
teriormente, una vez identificados los riesgos se tendran que
determinar los protocolos necesarios para prevenir, evitar, detec-
tar y reaccionar ante las posibles infracciones. Entonces, una vez
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desarrollados los protocolos se tendra que ver la forma de imple-
mentarlos dentro de la persona juridica.

Un hecho fundamental es que dentro de la persona juridica
se tiene que priorizar la creacion de canales de denuncias por medio
de los cuales se pongan en conocimiento de la persona juridica los
posibles delitos en los que han incurrido sus integrantes. De igual
forma, se tendran que ejecutar las investigaciones internas para san-
cionar administrativamente a la persona que incurrié en el delito.

6.1.2. Implementacion del programa de cumplimiento normativo

Respecto a este punto, debe tenerse en cuenta que una cosa es
adquirir el programa de cumplimiento y otra muy distinta imple-
mentarlo dentro de la persona juridica. En tal sentido, antes de la
implementacion del programa de cumplimiento normativo se tiene
que proyectar en qué etapas se va a ejecutar, qué plazo aproximado
va a tomar su concrecion, con qué posibles dificultades u obstaculos
se enfrentard su implementacion, entre otros (Antich, 2017, p. 46).

Por tanto, la implementacién del programa de cumplimiento
normativo exige de un calculo y de una determinacién de fases,
tiempos y controles de funcionamiento. Por ende, no es suficiente
la mera idea de adquirir un programa de cumplimiento penal,
sino que su efectividad radica en su debida implementacion. La
omision de la persona juridica en implementar el programa de
cumplimiento normativo serda la clave esencial para que pueda
responder penalmente por los hechos ilicitos desarrollados dentro
de su organizacidn; por ende, su exencién penal dependera de la
implementacion del programa de cumplimiento normativo.

6.1.3. Contenido del programa de cumplimiento normativo

Es fundamental que la persona juridica en la implementacion del
programa de cumplimiento normativo observe los siguientes con-
tenidos de esta.
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a) Mapa de riesgo

Disefiar un mapa de riesgo significa que la persona juridica tendra
que identificar las actividades cuyo desarrollo podra ser susceptible
de hechos ilicitos, los cuales deben prevenirse a través del programa
de cumplimiento normativo.

Ahora bien, el mapeado de riesgos no necesariamente debe
ser netamente penal, sino también puede acoger otro tipo de riesgos
extrapenales como pueden ser riesgos administrativos. En tal sentido,
lo mas conveniente y ldgico para la persona juridica es abordar en su
mapeo todos los riesgos posibles tanto penales como extrapenales,
ya que estos ultimos, fuera de generar un perjuicio en la reputacion
de la persona juridica, pueden conllevar a la imposicion de multas
muy exorbitantes para la persona juridica (Antich, 2017, p. 49).

b) Protocolos de adopcion de decisiones y codigos éticos

En este acapite se hace referencia a la creacion de controles, pro-
tocolos y medidas de actuacién con el objetivo de neutralizar los
riesgos detectados dentro de la persona juridica. En tal sentido, una
vez que se hayan identificado los riesgos penales y extrapenales,
se procedera a crear los protocolos o procedimientos de actuacién
con el Unico objetivo de prevenir la concurrencia de delitos dentro
de la persona juridica, asi como la sancion correspondiente ante la
comision de estos.

En tal sentido, ante la elaboracion del programa de cumpli-
miento normativo, una vez que se hayan detectado los riesgos posi-
bles, es momento de implementar los mecanismos propios para
evitar tales comisiones, protocolizandolo todo por escrito, es decir,
documentandolo. Asi, por ejemplo, si se detecté un posible riesgo
respecto al delito de corrupcién entre particulares, se analizara de
qué manera aparece el riesgo y como puede ser neutralizado, ya
sea total o parcialmente (Antich, 2017, p. 62).
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Por ende, si se detectan posibles actos de corrupcidn entre
el funcionario y servidor publico bien se pueden neutralizar con
la instalaciéon de camaras en el lugar de los hechos para asi evitar
tales actos de corrupcion u otras medidas que considere pertinente
la persona juridica en la implementacién del programa de cum-
plimiento normativo.

¢) Recursos financieros adecuados

Este elemento tiene un doble significado, en primer lugar, aduce
que el programa de cumplimiento normativo tiene que prever la
forma en que se manejaran los recursos financieros, y las operacio-
nes que puedan desarrollarse han de ser registradas cuidadosamente
para asi detectar con mayor facilidad la comisiéon de delitos. En
otras palabras, se trata de controlar la caja o los fondos de la per-
sona juridica y quién puede tener acceso a ella. En segundo lugar,
implica que el programa de cumplimiento normativo debe conte-
ner una prevision, es decir, un presupuesto gestionado acorde con
un modelo, con el objetivo de poder realizar lo planificado. En esta
segunda cuestion entendemos que la falta de dotacion de medios
reales para la prevencién de delitos es sinénimo de maquillaje
(Antich, 2017, p. 73).

Asi, Gomez-Jara (2016) también resalta esta doble cuestion
al sefalar que «Los recursos incluyen recursos financieros y huma-
nos, asi como el acceso a asesoramiento externo y a habilidades
especializadas, infraestructura organizativa, material de referencia
actual sobre gestion de Cumplimiento y obligaciones legales, desa-
rrollo profesional y tecnologia» (p. 206).

d) Canales de denuncia

No cabe duda de que el canal de denuncias es un elemento esencial
en la implementacion del programa de cumplimiento normativo
toda vez que sin dicho canal o con uno defectuoso, el programa de
cumplimiento normativo no sera efectivo. En esa linea de ideas, el
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canal de denuncia vendria a ser aquel mecanismo por medio del
cual se recogen las denuncias que pueden realizar los empleados, y
puede que también proveedores, e incluso terceros ajenos a la per-
sona juridica, que hayan presenciado o tomado conocimiento de
conductas irregulares dentro de la entidad (Antich, 2017, p. 78).

La persona encargada de recibir la denuncia de las personas
contra las irregularidades que se desarrollan dentro de la persona
juridica tendria que ser un equipo especializado independiente a
la persona juridica, pero que tenga su sede dentro de ella. Asi, no
habria légica en que quien reciba las denuncias sea subordinado
de la entidad, ya que en este caso concreto se podrian desarrollar
actos de corrupcién a fin de archivar tales denuncias. Pensemos,
por ejemplo, que determinada persona denuncia al gerente o al
presidente de la entidad, no seria ldgico creer que tal gerente o pre-
sidente tratara de corromper al empleado que recibio la denuncia.

e) Sanciones disciplinarias

Una vez realizada la denuncia, la persona juridica tiene la obliga-
cién de investigar tales actos de corrupciéon que ocurren dentro
de su organizaciéon. En consecuencia, al detectarse a las personas
responsables, se tendran que realizar las sanciones disciplinarias
correspondientes y si se determina que las conductas contravienen
normas penales, ello se deberd poner inmediatamente en cono-
cimiento de las autoridades competentes a fin de que actien segun
sus atribuciones.

6.2. Responsabilidad penal de las personas juridicas

En primer lugar, es necesario mencionar dos principios que rigen
en el derecho penal: fragmentariedad, es decir, el Estado solo san-
cionara penalmente aquellas conductas que lesionan o ponen en
peligro bienes juridicos importantes para la convivencia social. En
esa linea de ideas, cabe preguntarnos si las actividades ilicitas que
realizan las personas juridicas lesionan o ponen en peligro bienes
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juridicos importantisimos para la sociedad. No cabe duda de que
la respuesta a la interrogante es un rotundo si, a causa de las activi-
dades que puedan ejecutar las personas juridicas, tales como dafno
a la salud de los consumidores, poner en riesgo la vida de la pobla-
ciéon por un producto defectuoso puesto en el mercado, conta-
minacién de rios, entre otros. Entonces, como podemos prevenir
la delincuencia dentro de una persona juridica, si las normas pena-
les no se encaminan contra los defectuosos procedimientos o pro-
gramas de cumplimiento normativo alli institucionalizados.

Ahora bien, no cabe duda de que tanto criticos como defen-
sores de responsabilizar penalmente a la persona juridica compar-
ten que tales conductas ilicitas deben ser sancionadas por lo menos
administrativamente. En esa linea de ideas, comenta Gonzalez
Sierra (2012):

Dentro de la discusion de la necesidad politico criminal de
responsabilizar penalmente a las empresas, esto es, de con-
siderarlas sujetos de Derecho Penal e imponerles sanciones
penales en base a su culpabilidad, se plantearon las tesis que,
negando dicha necesidad, no niegan en cambio la diversa
de controlarlas por algin otro medio, pues reconocen que a
través de las personas juridicas se cometen multiples delitos
y que en ese sentido tienen una peligrosidad muy importante
para la supervivencia de los bienes juridicos de las personas
que viven en sociedad. (p. 72)

Asi, los criticos sobre la postura de responsabilidad penal
de las personas juridicas postulan que no pueden responder por
los actos de las personas fisicas, ya que la persona juridica no
tiene capacidad de accion ni de culpabilidad. Respecto al primero,
argumentan que la incapacidad de accién proviene del hecho de
que la persona juridica es solo una ficcion creada por el derecho vy,
en consecuencia, las acciones que se pretende reputar a la persona
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juridica son en realidad acciones provenientes de las personas fisi-
cas, quienes son la representacion de dicho ente ficticio. Respecto al
segundo, aducen que la culpabilidad es, netamente, personalisima,
pues por medio de ella se concretiza el reproche social individual al
sujeto del delito. Ademas, la culpabilidad tiene su fundamento en la
conciencia y es ello lo que no tiene una persona juridica (Gonzalez
Sierra, 2012, p. 73). Sin embargo, los acérrimos criticos tendrian
que fundamentar las sanciones administrativas y civiles en contra
de la persona juridica, ya que tales sanciones al igual que una san-
cién penal requieren la demostracion de culpabilidad.

6.3. Modelos de responsabilidad penal
6.3.1. Modelo de responsabilidad vicarial

En Estados Unidos, desde el afio 1897, las personas juridicas
responden penalmente por los actos ilicitos que se desarrollan
dentro de su organizacion. Asi, en el caso Coleman vs. Mills por pri-
mera vez se observa que las empresas responden penalmente por
las conductas de sus representantes. En esa linea de ideas, Laufer
(2006) argumenta que «existen ciertos trabajadores o empleados de
la empresa que pueden considerarse la mente y la voluntad direc-
triz de la empresa, el verdadero ego y centro de la personalidad de
la empresa» (p. 72). Por ende, la persona juridica actia por medio
de sus representantes, lo que significa que los motivos y los propé-
sitos de la persona fisica son en realidad de la persona juridica.
Segtin la teoria vicarial, la persona juridica es penalmente respon-
sable de las conductas de sus representados, en la medida que estos
ultimos realizan las actividades en el marco de sus competencias
funcionales y con el objetivo de beneficiar a la persona juridica.

6.3.2. Modelo del hecho de referencia

Las caracteristicas fundamentales de esta teoria son las siguientes:
i) un hecho de conexion: la persona juridica es responsable de las
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conductas de la persona fisica (representante); ii) el actuar dentro
del «seno» de la persona juridica: la conducta contraria al orde-
namiento juridico que despliega la persona fisica debe llevarse en
el marco de la empresa; iii) el actuar en provecho de la persona
juridica: los actos ilicitos deben estar destinados a beneficiar a la
empresa y; iv) las conductas que despliega un empleado comun (no
representante de la persona juridica) también pueden conllevar a
la responsabilidad de la persona juridica (Gonzalez Sierra, 2012,
p. 166). La teoria de hecho de conexidn a diferencia de la anterior
no solo defiende la idea de sancionar a la persona juridica por las
acciones ilicitas desplegadas por su representado, sino también por

cualquier empleado que labora dentro de la entidad por omision de
deber.

6.3.3. Modelo por defecto de organizacion

Esta teoria exige que el ordenamiento juridico tipifique taxativa-
mente los delitos en los cuales puede incurrir una persona juridica.
Por tanto, si una ley penal subsumia una prohibicion, no a una per-
sona fisica, sino taxativamente a una persona juridica; por ende,
al ser destinataria de esta, tendria capacidad de accion. En otras
palabras, si el legislador direcciona normas penales a las personas
juridicas, se debe a que ellas también pueden producir las conse-
cuencias previstas por la norma; es decir, las personas juridicas
pueden producir acciones u omisiones. En cuanto a la culpabilidad,
dicha teoria predica que se puede entender la culpabilidad de la
persona juridica como «culpabilidad por defecto en la organiza-
cion». En esa linea de ideas, comenta Tiedemann (1997):

Los hechos individuales (hechos de contacto) tienen que
ser contemplados como hechos de agrupacién en razon de
que y en tanto que la agrupacion, a través de sus érganos
o representantes, ha omitido la adopcion de medidas de

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 137-162



EL compliance penal: un mecanismo que ayuda a la prevencién de la corrupcion
en las contrataciones del Estado

precaucion que son exigibles para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad relativa al trafico de
empresa. (p. 39)

De lo citado se desprende que la culpabilidad de la persona
juridica radica en su omision en ejecutar programas de cumpli-
miento normativo o si de estar regulados estos son defectuosos ¥y,
en consecuencia, al tener un deber de cuidado respecto a las actua-
ciones de sus representantes puede responder penalmente.

6.3.4. Modelo de culpabilidad ético social

Este modelo plantea que la persona juridica respondera penalmente
siempre que se cumplan los siguientes principios de imputacion:
i) lesion punible imputable a la persona juridica: la persona fisica
debera actuar autorizadamente, es decir, dentro de su competencia
funcional; ii) antijuridicidad: los actos corruptos desplegados por
la persona fisica se posibilitaron por la deficiente ejecucion de
programas preventivos dentro de la organizaciéon de la persona
juridica; iii) dolo e imprudencia: la persona juridica pese a tener
conocimiento de que en su interioridad existe riesgo de actos de
corrupcién no ejecuta programas de cumplimiento normativo
eficaces; y, iv) delito o sancién administrativa: distingue cuando
la persona juridica ha cometido un delito o, simplemente, una
infraccion administrativa. En esa linea de ideas, sera delito cuando
un directivo o representante de la persona juridica ha actuado
antijuridica y culpablemente respecto de sus obligaciones dentro de
la organizacion; en cambio, si la persona que ha cometido actos de
corrupcion no pertenece al circulo directivo de la empresa, aunque
exista dolo o imprudencia por parte de la persona juridica, la
sancidon que se impondra sera netamente administrativa (Gonzalez
Sierra, 2012, p. 196).
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7. CONCLUSIONES

L

il.

1ii.

iv.

De lo esbozado, podemos concluir que la criminalidad evolu-
ciona a tal punto de inmiscuirse en el seno de las entidades para
facilitar la comisién de sus actos ilicitos; por ende, el ordena-
miento juridico no debe ser ajeno a esta realidad, ya que las
consecuencias de tales actos generan un dafio irreversible en la
sociedad en conjunto, a diferencia de los delitos cometidos por
personas fisicas, en las cuales solo tienen como victima a una o
pocas personas.

Asi, el centro de atencion para que se lleven a cabo actos de
corrupcion esta direccionado, mayormente, en las contratacio-
nes del Estado, y ello se debe a un motivo: manejo de fuertes
sumas de dinero. Tales actos de corrupcion al realizarse dentro
de una contratacion publica generan un perjuicio para los miem-
bros de la sociedad, puesto que el Estado al celebrar una contra-
tacién con un particular la realiza para obtener un fin social o
colectivo; es decir, en beneficio de la sociedad: construccion de
puentes, hospitales, carreteras, comedores, universidades, etc.

En tal sentido, a fin de brindar una solucién contundente a los
actos de corrupcion en las contrataciones del Estado surge la
tigura del compliance penal, lo que involucra que toda persona
juridica dentro de su organizacion adopte, ejecute y supervise
programas de cumplimiento normativo; esto es, implementar
mecanismos de monitoreo y prevencidn de actos de corrupcion
que se puedan desplegar al interior de la entidad para asi neu-
tralizar cualquier conducta que contravenga normas penales.

De esta forma, el compliance penal es el mecanismo idéneo para
prevenir, detectar y sancionar actos de corrupcién que puedan
estar llevandose a cabo dentro de una persona juridica. Asi, la
implementacioén de tales programas involucra que la persona
juridica, en primer lugar, detecte todos los posibles riesgos de
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actos de corrupcion vy, posteriormente, tendra que poner en
marcha protocolos para prevenir (charlas), detectar (investiga-
ciones propias de la persona juridica) y reaccionar (canales de
denuncia).

v. En esa linea de ideas, a través del compliance penal las personas
juridicas tienen menos probabilidades de estar expuestas a actos
de corrupcion, y de realizarse tales actos, facilita la determina-
cidn de la responsabilidad penal de la persona juridica, ya que
de comprobarse que omitié o implementé defectuosamente los
programas de prevencion, habra infringido un deber de cui-
dado respecto a la supervision de las actuaciones de sus repre-
sentantes.
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