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Resumen 


Esta obra estudia las particularidades de los delitos cometidos al interior de las sociedades, es decir, aquellos en los cuáles éstas son víctimas de actuaciones de sus propios empleados u otros actores dentro del mercado para lo cual se estructura en cinco capítulos. El primero explica cómo operan los delitos cometidos al interior de las empresas, teniendo en cuenta que muchas de sus modalidades son completamente nuevas y sofisticadas, para lo cual se estudian conductas como el fraude corporativo, la administración desleal, los conflictos de intereses al interior de la empresa, los fraudes contables, el insider trading, los kick backs y las approaching bribes. Adicionalmente, se muestra cómo funciona la imputación de delitos en las sociedades mercantiles, teniendo en cuenta que son estructuras complejas y que por ello varía su organización y funcionamiento. También se estudian los sistemas de compliance actualmente aplicables en Colombia, dentro de los que se destacan el SARLAFT, el PAEC creado por la ley 1778 de 2016 y el sistema de control de los recursos de la salud creado por la ley 1474 de 2011. El segundo examina la corrupción privada y la administración desleal a partir de la doctrina internacional más destacada, pues estos delitos son nuevos en Colombia y por ello su delimitación requiere de la interpretación cuidadosa de sus tipos penales. El tercer capítulo analiza los delitos patrimoniales cometidos al interior de las sociedades mercantiles como la estafa, el abuso de confianza, el hurto y el daño en bien ajeno, pues en algunas ocasiones siguen siendo aplicables en circunstancias específicas a los delitos cometidos al interior de las empresas y el cuarto estudia las conductas constitutivas de lavado de activos cometidos al interior de la empresa, conducta que es cada vez más frecuente, pues desafortunadamente la entrada de dineros ilegales en la economía ha hecho proliferar este comportamiento. 
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Corporate Criminal Law


Abstract


This work studies the characteristics of the crimes committed within societies, that is, those cases when they are victims of the actions of their own employees or other actors in the market. To this effect, the study is divided into five chapters. The first one explains how crimes committed within companies operate, taking into account that many of the modalities used are completely new and sophisticated; this chapter studies behaviors such as corporate fraud, unfair administration, conflicts of interest within the company, accounting frauds, insider trading, kickbacks, and approaching bribery. Additionally, it examines how imputation of crimes in mercantile societies works, considering that they have complex structures and, consequently, their organization and functioning vary. It also analyzes compliance systems that are currently used in Colombia, among which the Money Laundering and Terrorist Financing Risk Management System (SARLAFT), the Anti-Corruption Ethics and Compliance Program (PAEC) created by Law 1778 of 2016, and the health resources control system created by Law 1474 of 2011 stand out. The second chapter examines private corruption and unfair administration based on the most relevant international doctrine; these crimes are new in Colombia and thus their delimitation requires a careful interpretation of their crime types. The third chapter analyzes patrimonial crimes committed within mercantile societies, such as fraud, abuse of trust, theft, and damage to the property of others, since these are still applicable, in specific circumstances, to crimes committed within companies. The fourth one studies the constitutive behaviors of money laundering committed within companies, a behavior that is increasingly more frequent, given that, unfortunately, the entry of illegal money into the economy has contributed to the proliferation of this activity. 
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Introducción


Desde hace muchos años, las sociedades en el mundo evolucionaron de ser estructuras administradas directamente por sus socios a constituir complejos sistemas en los que, en la mayoría de los casos, sus representantes legales y la mayoría de los miembros de sus cuerpos colegiados son terceros sin una relación con ellas. 


Esta situación ha implicado la necesidad de crear códigos de buen gobierno dentro de las sociedades que motiven a sus empleados y administradores a actuar siempre para favorecer a la empresa y sancionar a aquellos que incurran en conflictos de intereses por hacer prevalecer beneficios personales.


En este marco, los delitos patrimoniales tradicionales resultaban insuficientes para responder a este fenómeno, pues cada vez son más sofisticadas las formas de obtener un provecho ilícito en el campo societario. Conductas punibles como la estafa, el hurto y el abuso de confianza son completamente vetustas frente a situaciones en las cuales no hay una apropiación ilegal, como los autopréstamos, la constitución de garantías para deudas de los administradores, la autocartera encubierta, los patrocinios indebidos, el vaciamiento de sociedades y los sobornos en el sector privado.


En este contexto, desde hace varias décadas se crearon los llamados delitos societarios para sancionar las disposiciones fraudulentas que afecten el patrimonio económico de las empresas, dentro de los cuales se destacan la administración desleal y la corrupción privada, cuya tipificación incluso ha sido recomendada por la Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, al observar que es imposible una estrategia para luchar contra este fenómeno si solamente se reprime la corrupción en el ámbito de lo público y habiendo reconocido que se trata de un fenómeno que permea los diferentes estamentos de la sociedad. 


Hasta hace pocos años, el Código Penal colombiano tenía una estructura completamente anticuada frente a estos fenómenos. Solamente contemplaba conductas punibles como el abuso de confianza y la estafa en su modalidad más simple. Era frecuente el archivo de investigaciones en las cuales, pese a la clara demostración de conductas fraudulentas, no se estructuraban los elementos de estos delitos. 


Solamente hasta el año 2011, con el nuevo Estatuto Anticorrupción (Ley 1474/11) y ante el mandato de las Naciones Unidas de consagrar este tipo de conductas punibles, se tipificaron por primera vez en nuestro país los delitos de administración desleal y corrupción privada, los cuales se están comenzando a imputar en casos tan importantes como el de InterBolsa.


El presente libro tiene por objeto estudiar las particularidades de los delitos cometidos en el interior de las sociedades, es decir, aquellos en los cuales estas son víctimas de actuaciones de sus propios empleados u otros actores dentro del mercado, y está estructurado en cuatro capítulos:


El primer capítulo tiene por objeto explicar cómo operan los delitos cometidos dentro de las empresas, teniendo en cuenta que muchas de sus modalidades son completamente nuevas y sofisticadas, para lo cual se estudian conductas como el fraude corporativo, la administración desleal, los conflictos de intereses en el interior de la empresa, los fraudes contables, el insider trading, los kickbacks y las approaching bribes. Adicionalmente, se estudia de manera específica cómo funciona la imputación de delitos en las sociedades mercantiles y el compliance como modelo de prevención del riesgo.


El segundo capítulo analiza la corrupción privada y la administración desleal a partir de la doctrina internacional más destacada, pues estos delitos son nuevos en Colombia y por ello su delimitación requiere de la interpretación cuidadosa de sus tipos penales. 


El tercer capítulo estudia los delitos patrimoniales cometidos dentro de las sociedades mercantiles, como la estafa, el abuso de confianza, el hurto y el daño en bien ajeno, ya que en algunas ocasiones siguen siendo aplicables en circunstancias específicas a los delitos cometidos en el interior de las empresas. 


El último capítulo expone las conductas constitutivas de lavado de activos cometidas en la empresa, conductas que son cada vez más frecuentes, pues desafortunadamente la entrada de dineros ilegales en la economía ha hecho proliferar este comportamiento.


En todo caso, debe señalarse que este texto no analiza los delitos cometidos por las empresas frente a terceros, puesto que ello implicaría un objeto de estudio más amplio que escapa al objetivo de esta obra.





Capítulo 1
Aspectos generales de la criminalidad económica y societaria y de la imputación de delitos en las sociedades



1.1. Criminalidad económica y criminalidad societaria



1.1.1. Concepto


El derecho penal socioeconómico es una parte del sistema jurídico-penal que tipifica los actos contrarios a los fundamentos político-constitucionales del orden económico.1 Es una evidencia de la expansión del derecho penal en que se empieza a comprender, como lo planteaba Sutherland, que el delito es un fenómeno que se extiende socialmente y que alcanza otros ámbitos de la sociedad, así como nuevos sujetos y actores dentro de esta.2 


Desde el plano jurídico suele hacerse alusión a dos conceptos de delincuencia o derecho penal económico, uno estricto y uno amplio. Conforme al primero, se entiende que integra el ‘derecho penal económico’ el “conjunto de normas jurídico-penales que protegen el orden económico entendido como regulación jurídica del intervencionismo estatal en la economía, que no viene a ser otra cosa que una parcela del denominado derecho económico”;3 en el segundo, se considera dentro del derecho penal económico “no sólo los delitos que atentan contra la intervención del Estado en la economía, sino también otros que lesionan en primer término intereses patrimoniales individuales y sólo en segundo lugar el orden económico”.4


El delito económico en sentido criminológico, por su parte, podría ser definido como “toda agresión, prohibida o no por el ordenamiento jurídico, que ponga en grave peligro los esquemas fundamentales de producción, distribución y consumo de los bienes de la comunidad como tal, o de un número apreciable de sus miembros. O que afecte, de igual forma, sus sistemas de financiación y de cambio”.5 


En este sentido, la delincuencia económica se entiende como la criminalidad de empresa que afecta a la regulación jurídica de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios, en cuanto entraña la actividad de la empresa como célula esencial en la actividad de carácter económico.6



1.1.2. Características 


La criminalidad económica posee determinadas características que la identifican claramente:


a) Tiene un objeto económico


Este tipo de criminalidad tiene por objeto la obtención de un beneficio económico y además ataca bienes que generalmente tienen un contenido patrimonial económico.7 


Uno de los principios básicos de la teoría económica consiste en que el principal objetivo de los sujetos económicos es obtener un beneficio.8 Por ello, su conducta se funda en elecciones racionales basadas en una valoración de coste-beneficio de sus actos,9 convirtiéndose a su vez la ganancia esperada en un incentivo de la criminalidad. 


Los delincuentes se motivan básicamente a través de la existencia de oportunidades espacio-temporales para delinquir10 y de tentaciones sin control.11 Los delincuentes económicos buscan obtener beneficios de su conducta criminal, y esta situación envuelve la adopción de decisiones y de elecciones racionales.12 Sin embargo, la decisión de cometer un crimen específico no solamente depende de las necesidades del sujeto, sino del contexto situacional y de la información disponible sobre este.13 


El individuo tiene en cuenta las utilidades esperadas producto de su comportamiento criminal y no criminal, y si cometer un crimen tiene mayor utilidad que no cometerlo —implica que existe un riesgo aceptable de ser capturado y que es menor que la cantidad considerable que se espera ganar—, el sujeto se decidirá a favor de cometer el delito.14


El carácter patrimonial económico de la delincuencia empresarial tiene a su vez una serie de consecuencias específicas:15




	Debe tenerse en cuenta la regulación económica y patrimonial, conformándose en muchos casos tipos penales abiertos bien sea por remisión específica del supuesto de hecho a normas extrapenales (caso de las normas penales en blanco) o bien sea por la necesidad de tener en cuenta la regulación en materia comercial o civil para establecer la existencia de un riesgo permitido.16



	Los delitos surgen en el marco de actuaciones profesionales estereotipadas y masivas que desafortunadamente incluso muchas veces son ampliamente aceptadas, pues lo que se cuestiona no es su objeto directo (la obtención de un beneficio económico), sino sus consecuencias secundarias frente a la empresa. En este sentido, por ejemplo, mientras toda la sociedad descalifica la finalidad de matar a otra persona, se admite el objetivo de obtener un beneficio económico, lo cual hace más difícil luchar contra esta forma de criminalidad, pues el fundamento de lo que se sanciona no es la meta, sino el procedimiento para obtenerla.


	También se afectan bienes relacionados con el orden económico social que son supraindividuales y que no se afectan a través de delitos de lesión, sino de peligro; por lo tanto, en muchos casos tiene menos importancia la imputación objetiva.





b) Es profesional 


Una evidencia de la evolución del derecho penal es que los sujetos que incursionan en actividades criminales distan de la concepción o noción del ‘delincuente tradicional’, siendo este nuevo delincuente un sujeto de esferas sociales privilegiadas, con elocuencia y carisma, siendo exaltables sus capacidades y condiciones humanas, y en todo caso con trayectoria académica o formación básica educativa. Si bien no es necesario que se presenten todos estos elementos en la nueva idea del ‘delincuente’, sí es cierto que ya no es posible individualizar un único conjunto de características que definan un perfil criminal. Ello ha llevado a que se acuñen variedad de conceptos que se orientan a identificar sujetos con elementos comunes, siendo empleados en la actualidad términos tales como ‘delincuencia de cuello blanco’, ‘delincuencia de caballeros’, ‘delincuencia profesional’ y ‘delincuencia tradicional’. 


Cuando aquí se advierte que la criminalidad societaria es profesional, se quiere hacer referencia a que esta “nace de aquellos sujetos cuya actuación delictiva está más acentuada en el vínculo entre la infracción y la actividad profesional que en la pertenencia del autor a una clase social determinada. […] Esta corriente, que también utiliza la expresión occupational crime, aleja, por supuesto, su preocupación del aspecto de clase que otros coligen de la delincuencia de cuello blanco, entendida como una forma más de explotación. […]”,17 siendo lo relevante para caracterizar la criminalidad en este sentido la existencia de un vínculo entre la conducta que se realiza y la actividad profesional de quien lleva a cabo el comportamiento. 


En este sentido, Herrero Herrero ha identificado una serie de comportamientos profesionales que se utilizan en la delincuencia económica:18 




	El empleo de los instrumentos mercantiles en vigor (títulos valores) o de documentos que hacen fe pública (escrituras públicas, partidas de registro, etc.), falseándolos con una finalidad ilícita.


	La alteración fraudulenta de balances mediante: el good-will, las depreciaciones, las plusvalías y los cambios de clasificación de determinadas partidas.


	La utilización de los procesos normales de la economía y de las finanzas para el particular beneficio. 


	El profuso uso de los llamados paraísos fiscales, por medio de los que, encubiertamente, se defrauda al fisco.


	La manipulación de los medios de comunicación a distancia. 


	El manejo de la cibernética. 





De manera general se identifica que la criminalidad económica y, en particular la delincuencia ‘profesional’, se sirve de herramientas propias de la dinámica mercantil o en el contexto de actividades profesionales. Ello supone que figuras creadas para servir de instrumento a la realización de transacciones y operaciones comerciales, en la práctica, se emplean al servicio de intereses particulares en perjuicio de la actividad empresarial y que en todo caso constituyen conductas o comportamientos prohibidos. Adicionales a las previamente anotadas y que señala Herrero Herrero, podrían mencionarse también:19 




	La creación de personas jurídicas al servicio de la criminalidad, no solo sirviéndose de complejas estructuras organizadas para distraer la imputación de la responsabilidad penal, sino especialmente como medio o instrumento al servicio de los delitos. Se llama la atención de las personas jurídicas fachada, con las cuales se dota de apariencia de legalidad una operación y que además se beneficia de una sensación de seguridad generalizada de la población que lleva a que se disminuyan barreras de autoprotección. 


	Los contratos, figuras nominadas e innominadas, en algunos casos utilizados como forma de distracción de la actividad criminal, pretendiendo dotar de una falsa apariencia de legalidad determinadas transacciones (por ejemplo, falsos contratos que pretenden justificar egresos o gastos destinados al pago de sobornos, o contratos sobre facturados para dar apariencia de legalidad a recursos provenientes de actividades ilícitas, o contratos a través de los cuales se esconden operaciones proscritas, por ejemplo, para ocultar una situación de conflicto de interés), o en otros que siendo en parte legales o legítimos ocultan o se emplean para ocultar otro tipo de circunstancia prohibida. 


	El uso de los recursos y documentos propios del empresario, en la mayoría de los casos al servicio de la criminalidad y como forma de perfeccionar la conducta ilícita o de ocultar su ocurrencia. Ejemplo de ellos, la contabilidad, los estados financieros, las facturas mercantiles, los contratos, o los que ya fueron mencionados, como los títulos valores. 


	La aplicación de los conocimientos que derivan de una profesión en concreto al servicio de los delitos. La ciencia o técnica que deriva de la pericia misma del ‘profesional’ se emplea al servicio de la actividad delictiva, lo que hace imperativo imponer estándares éticos estrictos en el marco de la actividad de formación universitaria (por ejemplo, el ingeniero que advierte formas más económicas de cumplir una misma actividad, lo cual reduce la calidad del objeto entregado y se apropia de la diferencia; el contador que altera los estados financieros; el revisor fiscal que omite reportar los actos que detecte y, por el contrario, presta sus servicios para ocultar de manera más eficiente la conducta que se ha consumado; el abogado que a través de argucias legales distrae transacciones o las dota de apariencia de legalidad, entre otros). 


	La realización de la actividad criminal en el contexto de la actividad profesional o comercial. La manipulación de los procesos y procedimientos propios de la actividad de la sociedad y su empleo en la actividad delictiva, sin que se modifiquen sustancialmente las conductas de la sociedad, incorporándolas a la dinámica tradicional de la empresa. 





A su vez, el carácter profesional de esta forma de criminalidad tiene complejos efectos en su entendimiento social, pues el límite entre lo lícito y lo ilícito es muy estrecho y depende precisamente de las regulaciones de cada profesión o actividad, por lo cual en algunas ocasiones se generan tendencias masivas por la existencia de lagunas punitivas.20 


c) Es organizada


La criminalidad económica tiene una relación estrecha con la criminalidad organizada. En palabras de Foffani, la criminalidad organizada es por naturaleza ‘económica’ y la criminalidad económica es cada vez más organizada.21 Ahora, si bien ello no es requisito sine qua non, sí es usual que la criminalidad en el contexto de las sociedades o empresas sea organizada, lo que implica, en primer lugar, la participación de un grupo de personas, lo cual tiene a su vez una serie de efectos concretos:22 




	La disociación entre acción y responsabilidad, pues en la estructura empresarial el ejecutor directo generalmente es un subordinado de último nivel que en muchas ocasiones actúa bajo error o coacción, o sin plena autonomía decisoria. 


	La escisión de la realización de los elementos del tipo entre varias de las personas que cometen la conducta punible.


	Los efectos derivados de las dinámicas de la participación en grupo que afectan a todos ellos, como déficits cognitivos o volitivos.





En este sentido, se vale de las herramientas propias del crimen organizado, como la violencia, la intimidación o la corrupción, para asegurar el control de los mercados.23


d) Es internacional 


La criminalidad económica es internacional. Esta situación se debe, entre otros, a factores como el paulatino proceso de globalización económica que implica una economía liberalizada, internacionalizada, con una interdependencia de los mercados. Esta situación tiene dos efectos fundamentales:24 




	La reducción al mínimo del ‘riesgo penal’, extendiendo su actividad allí donde la sanción penal es menor o nula. 


	El aprovechamiento de las oportunidades que ofrece el mercado lícito para infiltrarse en este y obtener beneficios mayores que a través de una actividad mercantil lícita.





Ahora, si bien no es requisito fundamental, sí es lo más usual, ya que la actividad económica hoy se desarrolla en un contexto globalizado y no es un secreto que dificulta la persecución criminal. 


e) Afecta la libertad económica


Por último, si bien la criminalidad económica puede afectar directamente el patrimonio económico de un sujeto determinado (en el caso de los delitos societarios: a la sociedad), se requiere como condición fundamental que afecte el ejercicio de la libertad económica, tal como lo veremos en el siguiente apartado.



1.1.3. La delincuencia empresarial 


La delincuencia empresarial está principalmente asociada a la denominada corrupción privada (no como delito, sino como fenómeno propio de la actividad empresarial), y se manifiesta en una primera escala en las relaciones internas de los administradores, los trabajadores y los empleados. Las principales formas de corrupción en esta etapa son: el fraude corporativo y el insider trading (utilización indebida de información privilegiada).25


1.1.3.1. El fraude corporativo


El fraude corporativo implica un grupo de conductas que afectan directamente el funcionamiento de las empresas y que implican el desconocimiento de las reglas básicas del buen gobierno corporativo. Dentro de estos comportamientos se deben destacar los siguientes:


a) La remuneración alternativa de los directivos de las empresas


Los gerentes y los miembros de los organismos de administración y dirección de las grandes empresas y corporaciones tienen altísimas responsabilidades en virtud de las cuales obtienen muy altas y generalmente merecidas remuneraciones. Sin embargo, la posibilidad de controlar las empresas en las cuales laboran ha creado todo un sistema de remuneraciones alternativo distinto de sus propios honorarios y compuesto por todo tipo de beneficios indirectos, tales como participaciones accionarias y bonificaciones.26 Esta situación fue especialmente visible luego de la crisis financiera de 2008, en la cual los directivos de muchas empresas continuaron recibiendo multimillonarias bonificaciones pese a que sus empresas estaban en quiebra.27


En este sentido, algunos directivos utilizan su investidura para obtener todo tipo de beneficios directos o indirectos por parte de las empresas en las cuales trabajan, lo cual no solamente afecta de manera importante las finanzas de estas, sino que también, en algunos casos, crea incentivos perversos para la corrupción.


b) La administración desleal


Los directivos, administradores o representantes legales de una empresa pueden realizar múltiples actos de corrupción en beneficio directo o de terceros sin que medie necesariamente la existencia de sobornos y simplemente actuando de manera infiel al cumplimiento de sus funciones. 


Algunos de los eventos más frecuentes de administración desleal son los siguientes: i) el autopréstamo,28 ii) la prestación de garantías con bienes de la sociedad para deudas de los administradores,29 iii) la adquisición de acciones con recursos de la propia entidad (autocartera encubierta),30 iv) la venta a bajo precio,31 v) la compra a sobreprecio,32 vi) los préstamos sin interés o a interés muy bajo,33 vii) los pagos de cantidades exageradamente elevadas a administradores y miembros del consejo de administración,34 viii) la utilización de grandes sumas en patrocinios35 y ix) el vaciamiento de sociedades.36


c) Los conflictos de intereses dentro de la empresa 


Los propios directivos de una empresa pueden tener negocios paralelos que potencian a través de las propias empresas, convirtiéndolas en sus proveedores exclusivos o asegurándoles parte del mercado, circunstancia que termina enriqueciéndolos en un negocio en el que son al mismo tiempo contratantes y contratistas. Para lo anterior se crea un completo entramado de sociedades en virtud de las cuales es muy difícil descubrir que sus verdaderos dueños son los accionantes del contratista.37


Los administradores se aprovechan en muchas ocasiones del control que directamente (como socios de control de la sociedad) poseen o, indirectamente, aprovechando las posibilidades ofrecidas por el mecanismo de la solicitud pública de representación en grandes sociedades anónimas.38 En este sentido, los administradores y directores realizan operaciones de compraventa accionaria que los lleva a enriquecerse a costa de los accionistas.39


d) Los fraudes contables 


Los fraudes contables permiten a las empresas simular una mejor situación financiera e incluso disimular pérdidas en el mercado a través de la falsificación directa de los libros de una sociedad o mediante la simulación de relaciones contractuales con empresas vinculadas o ficticias que manejan una doble contabilidad.40 En este sentido, los directivos de las empresas crean sociedades instrumentales en paraísos fiscales con las cuales empiezan a crear numerosos proyectos de inversión inexistentes y con ello inflan los balances originales y evaden el pago de impuestos.41


El caso más famoso de fraude contable en la historia reciente fue el de Enron, compañía energética inicialmente muy sólida pero que luego efectuó numerosas maniobras para falsificar su contabilidad y esconder a sus accionistas una gigantesca deuda a través de la contratación con subsidiarias y empresas de papel que se crearon para justificar la existencia de supuestos nuevos proyectos del conglomerado.42 


Otro caso muy sonado fue el de Parmalat, en el cual se descubrió que esta reconocida empresa láctea llevó a cabo numerosos fraudes para alterar el precio de sus acciones: i) falsificación de recibos bancarios, ii) falsificación de los balances durante varios años y iii) creación de sociedades de papel en paraísos fiscales para evadir impuestos y obtener mayores beneficios.43


Finalmente, también debe hacerse referencia al caso de WorldCom, compañía que maquillaba su contabilidad reemplazando las deudas por gastos de inversiones de capital, inflando artificialmente los beneficios de la empresa.44


e) Insider trading


Esta conducta consiste en el aprovechamiento de información privilegiada obtenida bien sea como administrador, directivo o empleado de una empresa (insider) o como profesional del mercado de valores (market insider), para la obtención de un provecho ilícito.45 


Aunque la utilización indebida de información privilegiada (insider trading) resulta per se un delito económico, está directamente relacionada con la corrupción, pues en múltiples eventos se realiza a través de sobornos al empleado o directivo pagados directamente por la competencia en el mercado. 


En este sentido, una frecuente modalidad de corrupción es el espionaje económico, en la cual un insider o funcionario de una empresa otorga información de manera periódica a la competencia,46 lo que adquiere mayor importancia una vez se identifica la ‘información’ como un ‘valor’ de la organización.


Otra modalidad de insider trading es el aprovechamiento directo de la información privilegiada y de los clientes de una empresa por parte de sus directivos para crear a su vez nuevas sociedades que compitan con la original en una especie de puerta giratoria en el sector privado. Incluso, se han identificado casos en que se toman decisiones adversas a la operación misma de la organización, favoreciendo paulatinamente a la competencia en que se posiciona el administrador o directivo.


1.1.3.2. La corrupción en las relaciones contractuales de la empresa 


La segunda forma de corrupción se presenta en relación con las relaciones directas de la empresa con terceros que les suministran bienes o servicios (suppliers) o clientes (customers), la cual está en el ámbito de los sobornos.47


a) Kickbacks (comisiones)


Las kickbacks, también llamadas comisiones, se presentan “cuando al representante de una de las partes contratantes se le abona por la contraparte, ya sea por la firma del contrato, ya sea por la ejecución del mismo, una serie de ventajas económicas deducidas de las prestaciones efectuadas por la empresa representada”.48 


El nombre de kickbacks (o ‘reembolsos’ en español) se adquiere por una específica modalidad en que se desarrolla la conducta, en la que el monto de la ‘comisión’ se asume por la sociedad y se justifica el egreso a través de la presentación elevada del valor o precio del producto o servicio que se contrata, y una vez hecho el giro, se ‘reembolsa’ al funcionario de la organización que lo hizo posible. En este sentido, por ejemplo, el administrador sustenta una operación con un tercero por un valor X, siendo X el resultado de sumar el precio de mercado (y como tal precio real de la transacción que se realiza) con el monto establecido de ‘comisión’, y una vez hecho el giro, esta diferencia que se cargó a la empresa se reintegra (reembolsa) al funcionario que facilitó la operación. 


Ahora, si bien esta es la forma más usual, estas comisiones se presentan especialmente en formas de contratación masiva o de altas cuantías, como en el caso de suministros permanentes de insumos, materiales o prestación de servicios periódicos.


Los sobornos no son tan evidentes en todas las ocasiones, pues se utilizan múltiples instrumentos sofisticados para enmascararlos y evitar en especial la fuerte regulación de los países del primer mundo frente al soborno. 


En este sentido, se destaca la creación de cajas negras (blackcages), es decir, de sociedades y fiduciarias que fungen como intermediarios para recibir y entregar el dinero proveniente de sobornos y que generalmente se encuentran en paraísos fiscales.49


Un ejemplo de esta modalidad fue el de los sobornos entregados por la empresa Siemens en Argentina para obtener la adjudicación de una serie de licitaciones;50 sin embargo, no se trata de un caso aislado, sino que incluye toda una serie de eventos, como i) la obtención de sobornos para la adjudicación de contratos, ii) la entrega de dádivas por la adjudicación de suministros continuados, iii) la obtención de participaciones sociales a través de terceras clandestinas que obtienen directamente los sobornos.


Las comisiones en el sector privado no solamente se presentan en el campo contractual, sino también en la auditoría, en la cual pueden llegar a silenciarse fraudes a partir del pago de sobornos.


b) Approaching bribes (sobornos de acercamiento)


Si bien los kickbacks son la forma más común de corrupción privada, no constituyen la única. Existen múltiples eventos en los cuales puede llegar a incurrirse en conductas que impliquen una desviación de intereses e infidelidad a los deberes del sujeto activo, tales como i) las atenciones de acercamiento, por ejemplo, la invitación a eventos deportivos, culturales o sociales, conciertos, fiestas y viajes, no para realizar una acción particular en el presente, sino para garantizar futuros favores o una posición favorable; ii) los pagos para obtener una ubicación especial de los productos en un determinado mercado; iii) los sobornos para despedir o promocionar a un determinado empleado; iv) los pagos a periodistas para inducir la realización de reportes favorables;51 y v) el traspaso de los límites racionales en las políticas de regalos, donaciones u hospitalidad frente a terceros. 


El principal ejemplo de este tipo de corrupción se presenta frente a los profesionales de la salud por parte de las empresas farmacéuticas, las cuales paulatinamente van cooptándolos para favorecerlos en el futuro con la formulación de determinados medicamentos,52 todo lo que llevó a la adopción de una nueva legislación que en forma expresa prohíbe esta clase de comportamiento en modo exclusivo a este sector ante la realidad del mercado que arrojaba altos índices de corrupción.53 En otras profesiones tampoco deja de ser frecuente el pago de este tipo de sobornos a partir del cual se intenta obtener una posición favorable de los empleados o directivos de una sociedad. 


c) Los atentados a la competencia 


La colusión y los carteles son las principales modalidades de corrupción en los mercados. A través de estos, las empresas se apoderan de determinados sectores, como las finanzas y la economía, aumentando desproporcionadamente los precios y prestando servicios de mala calidad o de una inferior a la que demandan los consumidores. 


Desde el año 1990 y hasta el año 2005 se han descubierto más de 238 carteles internacionales que han vendido más de 1,2 trillones de dólares gracias a sus prácticas oligopólicas.54 En Colombia se ha identificado la presencia de al menos once carteles empresariales, destacándose entre ellos el del arroz (2002), cemento, azúcar y cacao (2009-2010), cuadernos, papel higiénico, pañales, seguridad privada y subastas ganaderas. Esta cartelización de empresas privadas sube entre el 15 % y 60 % los precios de los productos a los consumidores.55


Dentro de las prácticas más comunes contra el mercado se encuentran las siguientes:




	
Los acuerdos o prácticas concertadas sobre precios como el suministro subrepticio de información acerca de precios o relativas al mercado, los carteles sectoriales en los cuales varias compañías se reparten geográficamente sus clientes, las concertaciones sobre cuotas de producción, los acuerdos entre compradores y vendedores con obligaciones de exclusividad entre sus productos o suministros, los acuerdos restrictivos relacionados con subastas o concursos públicos.56 



	Las recomendaciones sobre precios siempre y cuando la información divulgada tenga la aptitud de influir sobre la voluntad de los participantes en el mercado.


	La discriminación y el boicot de la competencia, las cuales tienen a su vez múltiples fórmulas: i) la oferta de precios muy bajos para destruir al competidor, ii) el boicot que consiste en obstaculizar las compras o suministros de una empresa concertadamente con otras, iii) la discriminación de los productos de una empresa.57



	Los acuerdos en los concursos o subastas públicas, que pueden presentarse no solamente en los procesos de contratación pública, sino también en los privados, en los cuales los oferentes pueden hacer convenios ocultos para obtener un provecho ilícito: i) bajar los precios de venta artificialmente en una subasta, ii) subir los precios de compra artificialmente y iii) presentar ofertas concertadas entre varios competidores y luego repartir los suministros entre todos.58






• La corrupción en las políticas de mercado


Finalmente, Transparencia Internacional ha señalado que el nivel más avanzado y peligroso de corrupción privada es la cooptación de quienes elaboran las políticas del mercado por parte del sector privado a través de múltiples mecanismos: 


− La entrega de sobornos directos a los legisladores y personas en el gobierno que se encargan de proyectar las políticas públicas en materia económica, lo cual es frecuente y no solamente se presenta en los países del primer mundo.59


− Los conflictos de intereses entre los funcionarios y el sector privado, dentro de los cuales el más común es la llamada puerta giratoria, que consiste en pasar del sector público al privado regulado de manera directa para aprovechar las influencias y poder adquiridos, lo que crea una serie de complejos efectos: i) el sujeto deja a sus subordinados en el sector público frente a quienes sigue teniendo poder, ii) la persona se lleva toda la información pública para el sector privado para ser aprovechada en el futuro, iii) la persona ha participado frecuentemente en procesos que continúan y por ello conoce de las necesidades, debilidades y ventajas de la entidad pública.


− La financiación de las campañas políticas permite a quienes patrocinan a un político tener un acceso garantizado a los proyectos que este presente, tanto en la rama legislativa como en el ejecutivo, en la elaboración de las políticas públicas.


− Por último, también debe señalarse que las políticas públicas no solamente son influenciadas a través del sector público, sino también mediante los medios de comunicación, los cuales pueden afectar la percepción de los consumidores por medio de la publicidad, así como mediante diversos mecanismos, en algunos casos motivados por la corrupción:60 i) el soborno directo a columnistas y medios y ii) el soborno indirecto a través de la compra de espacios de publicidad para mejorar la imagen de una empresa particular.61



1.2. La imputación de delitos en las sociedades mercantiles 



1.2.1. La determinación de la responsabilidad 


La criminalidad económica no es cometida por una sola persona, pues se desarrolla en el ámbito de empresas y otros colectivos.62 Al tratarse de delitos cuyo ámbito principal es la empresa, la determinación de los sujetos responsables no resulta del todo fácil, ya que se plantean peculiaridades relacionadas con la delimitación del círculo de sujetos que tienen asignados en el organigrama empresarial las diversas funciones cuyo incumplimiento o abuso puede concluir en la comisión de un delito económico.


En este sentido, Tiedemann señala la existencia de cuatro áreas especialmente problemáticas en la determinación de la autoría y la participación en los delitos económicos: el ámbito de responsabilidad en el nivel vertical a través de la delegación; en el nivel horizontal, el actuar por otro y la responsabilidad de las empresas:63


1.2.1.1. Autoría en el nivel vertical


Existe autoría en el nivel vertical cuando se da un desplazamiento de la responsabilidad ‘hacia abajo’ en la empresa a través de la delegación. 


Las principales problemáticas que presenta se dan en la definición de los requisitos de esta y en la determinación de aquellos eventos en los que, por el contrario, lo que existe es una autoría mediata entre el empresario y sus subordinados.64


En el caso colombiano esta responsabilidad varía según el tipo societario que se adopte y una vez se identifique a quién se delega la ‘administración’65 de la sociedad y como tal quién asume la responsabilidad por las decisiones que en giro ordinario de los negocios se adopten:


a) En las sociedades colectivas


Según el Código de Comercio, en estas sociedades66 la responsabilidad corresponderá a todos los socios67 (solidaria e ilimitadamente). Sin embargo, por regla general se delega en un administrador,68 en quien recaerá gran parte de la responsabilidad. 


En todo caso, siempre deberá distinguirse quién tenía la facultad de adoptar la decisión dentro de la persona jurídica con el objeto de determinar quién responde por ella: las decisiones se adoptan por mayoría en una junta de socios, salvo aquellas que requieran de unanimidad, como lo exige el Código de Comercio frente a la transferencia de partes de interés, el ingreso de nuevos socios, así como cualquiera otra reforma estatutaria y la enajenación de la totalidad o de la mayor parte de los activos sociales.69


b) En las sociedades de responsabilidad limitada 


Desde el punto de vista del derecho privado, en este tipo de sociedades70 los socios solamente responden por el monto de sus aportes;71 sin embargo, en materia penal, lo importante es determinar las personas que participaron en la decisión.


En estas sociedades el órgano más relevante es la junta de socios,72 la cual además podrá delegar la administración y la representación en un gerente. En todo caso, la junta de socios conserva la competencia para decidir sobre los aspectos esenciales de la empresa, como:


1) resolver sobre todo lo relativo a la cesión de cuotas, así como a la admisión de nuevos socios;


2) decidir sobre el retiro y exclusión de socios;


3) exigir de los socios las prestaciones complementarias o accesorias, si hubiere lugar;


4) ordenar las acciones que correspondan contra los administradores, el representante legal, el revisor fiscal o cualquiera otra persona que hubiere incumplido sus obligaciones u ocasionado daños o perjuicios a la sociedad, y


5) elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designación le corresponda. La junta de socios podrá delegar la representación y la administración de la sociedad en un gerente, estableciendo de manera clara y precisa sus atribuciones.73


c) En las sociedades anónimas 


En las sociedades anónimas74 existen tres órganos de administración; para efectos penales habrá que determinar cuál fue la intervención de cada uno de ellos en las decisiones que se imputan como delito, así:




	El representante legal, que se encarga de la gerencia de la sociedad75 y se le asignan las funciones que se consideren en los estatutos.


	La junta directiva, que está más orientada a la adopción de las decisiones propias de actos y contratos del giro ordinario de los negocios76 de acuerdo con lo señalado en los estatutos sociales.77



	La Asamblea General de Accionistas, que comprende a los accionistas reunidos con el quorum y en las condiciones previstas en los estatutos,78 y que adopta decisiones esenciales, como:





1) disponer qué reservas deben hacerse además de las legales; 2) fijar el monto del dividendo, así como la forma y plazos en que se pagará; 3) ordenar las acciones que correspondan contra los administradores, funcionarios directivos o el revisor fiscal; 4) elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designación le corresponda; 5) disponer que determinada emisión de acciones ordinarias sea colocada sin sujeción al derecho de preferencia, para lo cual se requerirá el voto favorable de no menos del setenta por ciento de las acciones presentes en la reunión; 6) adoptar las medidas que exigiere el interés de la sociedad; y 7) las demás que le señalen la ley o los estatutos, y las que no correspondan a otro órgano.79


d) En las sociedades en comandita 


Las sociedades en comandita (simple o por acciones)80 se caracterizan por tener dos tipos de socios: los socios gestores, que son quienes comprometen solidaria e ilimitadamente su responsabilidad por las operaciones sociales; y los socios comanditarios, que son quienes limitan la responsabilidad a sus respectivos aportes.81 De esta manera, gran parte de la responsabilidad, no solo la civil, sino también la penal, por los actos de la sociedad recae en los socios gestores, quienes (tal como sucede en la sociedad colectiva) también podrán delegar la administración en terceros.82


Lo anterior, en todo caso, no implica que los socios comanditarios nunca tienen responsabilidad, pues también participan en la junta de socios conforme al número de cuotas o acciones de cada uno.83


e) En las sociedades anónimas simplificadas 


En las sociedades anónimas simplificadas (SAS), creadas con la Ley 1258 de 2008, existe una mayor libertad en la determinación de la forma de organización y administración de la sociedad.84 


A falta de regulación estatutaria, se aplicarán subsidiariamente las funciones de la asamblea de accionistas (propia de la sociedad anónima conforme con el artículo 420 del Código de Comercio) a la asamblea o el accionista único, y las funciones de administración estarán a cargo del representante legal.85 La Ley 1258 de 2008 determina en todo caso una serie de reglas mínimas en relación con la estructura de la sociedad: 




	La representación legal de la sociedad por acciones simplificadas estará a cargo de una persona natural o jurídica, designada en la forma prevista en los estatutos.86 


	La sociedad no estará obligada a tener junta directiva, salvo previsión estatutaria en contrario y, si no lo hace, la totalidad de las funciones de administración y representación legal le corresponderán al representante legal designado por la asamblea.87






1.2.1.2. Autoría en el nivel horizontal 


La autoría en el nivel horizontal se configura cuando varios sujetos actúan en el mismo nivel de imputación y se rige por el principio de confianza de acuerdo con el plan organizativo de cada empresa. 


En este nivel es fundamental el sistema de diferenciación adoptado entre la autoría y la participación, y la posición asumida frente al principio de accesoriedad.88


La jurisprudencia alemana elaboró a mediados del siglo pasado el criterio del principio de confianza (Vertrauensgrundsatz) para el análisis de los delitos en el tráfico,89 el cual fue posteriormente retomado para el análisis de la imprudencia médica,90 de la confianza en la conducta de los funcionarios,91 las actividades empresariales,92 y fue ampliado por Welzel a las actividades llevadas a cabo conjuntamente por varias personas (Zusammenwirken).93


Este principio de confianza normalmente se funda en la división del trabajo y en la posibilidad de ‘confiar’ legítimamente en que quien ejecuta una determinada conducta lo hace dentro del marco normativo legal y conforme al riesgo permitido. En todo caso, la doctrina reconoce que la aplicación del principio de confianza tiene determinados límites que no permiten su aplicación en eventos particulares: 




	En primer lugar, no se aplica cuando entre los intervinientes existen especiales deberes de vigilancia o control,94 siempre y cuando el desempeño de estos no ponga el peligro el desempeño de la propia actividad,95 pues este es el fundamento del principio de confianza.96 


	
En segundo lugar, tampoco se aplica cuando al interviniente le falte la cognoscibilidad de la regla, como sucede en el caso de los niños, por ejemplo.97 



	
En tercer lugar, no deben existir indicios concretos para suponer que los demás intervinientes no cumplirán con sus deberes,98 lo cual se deriva de la propia formulación del principio, pues este solamente se puede aplicar cuando el sujeto cumple con las normas del tráfico,99 lo que no sucederá si el sujeto sabe que otros están violando sus deberes, caso en el cual se configura como mínimo una culpa con representación o, incluso, un dolo eventual.






En Colombia, el principio de confianza como axioma general fue reconocido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 17 de marzo de 1998: “El desenvolvimiento de las relaciones sociales implica, necesariamente, un mínimo de confianza entre los asociados y de éstos con la autoridad pública; de ello depende la coexistencia pacífica y la legitimidad y obligatoriedad de los actos que la administración expida, siendo precisamente a esos propósitos que la Constitución Política establece que ‘las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe”.100


Concretamente, la Corte Suprema ha reconocido la aplicación del principio de confianza, de acuerdo con el cual “el hombre normal espera que los demás actúen de acuerdo con los mandatos legales, dentro de su competencia”,101 como uno de los institutos propios de la imputación objetiva102 en aquellos eventos en los cuales exista división de funciones entre los miembros del equipo de trabajo para el logro de finalidades corporativas.103 De esta manera, según el principio de confianza, “no se imputan objetivamente los resultados producidos por quien ha obrado confiando en que otros se mantienen dentro de los límites del peligro permitido”.104 Igualmente se ha señalado que el fundamento del principio de confianza es la complejidad de las relaciones sociales que implican una división de trabajo.105


La Corte Suprema de Justicia ha reconocido que el principio de confianza no es absoluto,106 sino que está sometido a determinados límites: 




	En primer lugar, prima sobre este principio el de defensa o seguridad, según el cual “el hombre medio debe prever que, si bien en la actividad diaria está sujeto al principio de confianza, determinadas personas pueden obrar en contra de los reglamentos, como sucede con los niños, los infantes, los minusválidos, los enfermos y, por supuesto, los ancianos”.107 


	En segundo lugar, ha manifestado que





la determinación de la efectividad del principio de confianza en un ámbito de interrelación está guiada por la apreciación racional de las pautas que la experiencia brinda o de las concretas condiciones en que se desenvuelve una actividad u organización determinada, porque son elementos que posibilitan señalar si una persona, al satisfacer las reglas de comportamiento que de ella se esperan, está habilitada para confiar en que el dolo o la culpa de los demás que interactúan en el tráfico jurídico no la van a afectar.108 




	En tercer lugar, “si uno de los requisitos para esquivar la responsabilidad con fundamento en el principio de confianza es el de que quien lo aduzca se haya comportado correctamente, cuando se infringe el derecho por incumplimiento de los deberes que este impone, no es posible acudir a ese postulado”.109 En este sentido se ha reconocido que, para que concurra el principio de confianza, es necesario acreditar el cumplimiento de sus funciones.110






1.2.1.3. La imputación de delitos a las personas jurídicas 


a) La responsabilidad penal de las personas jurídicas 


• Los sistemas sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas


En el derecho penal romano carecían de capacidad penal aquellos sujetos jurídicos a los cuales no era aplicable el concepto de la moralidad, como los entes colectivos,111 por lo cual se predicaba el principio societas delinquere non potest,112 que fue posteriormente aplicado durante la Edad Media113 y retomado en la Ilustración por autores como Feuerbach.114


En el derecho penal moderno se han venido conformando dos grandes posturas frente a la responsabilidad penal de las personas jurídicas: los ordenamientos jurídicos que la aceptan, como sucede en Francia,115 Canadá,116 Holanda,117 Noruega,118 Inglaterra119 y Estados Unidos,120 entre otros, y aquellos que la niegan por desconocer el concepto jurídico penal de acción y el principio de culpabilidad, como ocurre en algunos países de Europa continental121 (Alemania e Italia) y en la mayoría de los países de Latinoamérica.


El principal escollo que ha surgido para aceptar la responsabilidad penal de las personas jurídicas es su incompatibilidad con el concepto jurídico penal de acción: i) para el causalismo clásico, esta era un movimiento corporal incompatible con lo que se tiene por persona jurídica;122 ii) para el neocausalismo, implicaba la indicación de conducta humana,123 o la conducta humana regida por la voluntad orientada a un determinado resultado;124 iii) para el finalismo, la acción humana final entendida como el obrar conscientemente desde un fin;125 iv) para Jescheck, el comportamiento humano con trascendencia social;126 v) mientras que para Roxin la acción es todo aquello que pueda atribuirse al individuo como centro anímico espiritual de acción.127 


En un escenario actual y aplicable al ordenamiento jurídico colombiano, se mantiene el inconveniente en tanto se habla de delito cuando se tiene una conducta típica, antijurídica y culpable merecedora de penal, definiéndose la conducta como el comportamiento humano (activo u omisivo) controlable por la voluntad y con trascendencia social. De entrada se excluye la posibilidad de comisión de conductas por quienes no encuadran en la categoría de ‘humano’. 


Por su parte, también se señala la imposibilidad de aplicar el principio de culpabilidad, porque las personas jurídicas y las asociaciones de personas solo tienen capacidad de actuar por medio de sus órganos, por lo que no pueden ser castigadas por sí mismas,128 o porque al actuar mediante una pluralidad de órganos es imposible determinar la identidad de la persona por medio de su conciencia.129


Otros aluden a argumentos como la transgresión de la personalidad de la pena, pues ante la imposición de una sanción a la persona jurídica, indirectamente se reprime a otros sujetos (tales como los socios, administradores e, incluso, empleados de la sociedad). También se ha señalado la trangresión del principio de ultima ratio en materia penal y se concluye sobre la efectividad y suficiencia de otras ramas del derecho para ello. 


Sin embargo, dentro de los mismos países en los cuales la doctrina mayoritaria niega la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas jurídicas, algunos autores han realizado ingentes esfuerzos para señalar que estas sí pueden llegar a tener responsabilidad penal.


Los primeros esfuerzos retomaron la teoría de la realidad de Gierke, según la cual las personas jurídicas producen en la práctica hechos que generan unas consecuencias físicas y jurídicas en la sociedad, y además son consideradas como sujetos de derecho que gozan de la protección legal de sus intereses y fines, y, por lo tanto, se les reconoce como titulares de una capacidad autónoma de obrar.130 En este sentido, afirma Liszt, que “quien puede concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios”, posición posteriormente seguida por Mayer, Hafter, Busch131 y Merkel,132 quien expresaba que “no es ‘doctrinalmente imposible’ que la voluntad colectiva que se manifiesta en la conducta de una corporación se exteriorice ejecutando algún acto peligroso o dañoso para los intereses protegidos por el derecho, y prohibido en lo tanto por éste”.


Más recientemente, se ha reconocido que la realidad criminológica moderna, organizada, transnacional, corporativa y socioeconómica, nos muestra que la mayoría de delitos son cometidos por entes colectivos complejos frente a los cuales son insuficientes los mecanismos planteados por el sistema de responsabilidad penal individual.133 En este aspecto se hace especial énfasis en que con la punición de las personas jurídicas se busca la prevención mediante criterios de intimidación para estas,134 pues, de lo contrario, se perdería la eficacia preventiva de la norma.135 De esta manera, se busca la prevención mediante criterios de intimidación para las empresas.136 
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