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Hoy, los temas que conciernen al derecho penal econdmico aparecen de nuevo en titulares de
noticieros nacionales. ;El motivo? “Corficolombiana y Grupo Aval”. Este caso ha generado
un interés preponderante dentro de la poblacién colombiana, quizas por la concurrencia de
temas y personas (fisicas y juridicas) involucradas. Si mezclamos un grupo econémico fuerte,
obras publicas, contratacion estatal y corrupcion, el resultado serd atencion mediatica y
opiniones polémicas contrapuestas. Esta entrada busca responder a las siguientes preguntas:
(Qué es lo que estd pasando con Corficolombiana? ;Por qué Grupo Aval puede ser
condenado en USA? Y ;cudles pueden ser las consecuencias penales y administrativas para

dicho holding?

Fue de publico conocimiento la “Cease-and-desist order” expedida por la SEC, con fecha
del 10 de agosto de 2023. Resumiendo el contexto, la SEC acepto6 la Oferta de Acuerdo de
Grupo Aval y menciona en sus descubrimientos la participacion de Corficolombiana -
controlada por Grupo Aval- en un esquema de sobornos relacionados con la Ruta del Sol 11,
especificamente la via Ocana-Gamarra. Por estos hechos, la SEC argumento la violacién a
las secciones 30 A, 13(b)(2) (A) y (B) del Securities Exchange Act de 1934, y le ordené a
Grupo Aval pagar una suma total de $40°269.289 USD. (Securities and Exchange
Commission, 2023) ;Coémo es esto posible? ;Por qué se sanciona a Grupo Aval?

Corficolombiana es una sociedad anénima que capta recursos y efectua inversiones con el
objetivo de fomentar o promover empresas. (Corporacion Financiera Colombiana S.A,
2020). Dicho establecimiento de comercio tiene como matriz al Grupo Aval. Esta situacion
de control se deriva como consecuencia de inversiones directas e indirectas. (Grupo Aval ,
2012). Por otra parte, el Grupo Aval transa sus acciones preferenciales en forma de ADRs
(titulos fisicos que son utilizados para respaldar un depodsito) en la bolsa de Nueva York
(Grupo Aval, s.f.). Ademas, sus valores estan registrados desde el 2011 bajo la Seccion 12
del Securities Exchange Act de 1934 (SEA) (Securities and Exchange Commission, 2023).
Asi, el hecho de que una empresa esté registrada de esta forma define que el FCPA le sea
aplicable. (FCPA, 1998 art. § 78dd-1 g 1). Considerando que las actuaciones de corrupcion
fueron para la SEC efectuadas por Corficolombiana, quien remiti6 los estados financieros a
Grupo Aval, por ser su controlante, es esta ultima la llamada a responder en USA.

(Qué es el FCPA? El FCPA es lo que nosotros en Colombia llamariamos un “Estatuto
Anticorrupcion”. Es una ley estadounidense que establece una serie de lineamientos para
personas y empresas en las que se incluyen la proscripcion de conductas que constituyen
actos de corrupcion publica -nacional e internacional- como el soborno a funcionarios
publicos (Hunter, 2011, pags. 92, 97) y el mantenimiento de informacién contable que pueda
ser soportada en diferentes registros. (FCPA, 1998)

(Qué pasa si se incumple con estos lineamientos? Esta ley establece una serie de sanciones,
cuya cuantia y tiempo dependeran de cada hecho y pueden ser de naturaleza administrativa
o penal (FCPA, 1998 art. § 78dd-2g). De la sancidon administrativa se encarga la Securities



and Exchange Commission (SEC), mientras que la sancidon penal es impuesta por el
Department of Justice (DOJ) (Jones Day , 2010).

Ya hablamos del “Cease-and-desist order” de la SEC ;Qué sabemos del DOJ? El
Departamento de Justicia suscribid un deferred prosecution agreement (DPA) con
Corficolombiana y no con Grupo Aval, a diferencia de la sancién impuesta por la SEC que
atafie a ambos. Esta informacion la conocemos por un comunicado de prensa con fecha del
10 de agosto de 2023, en la que se le impone una multa de caracter penal de $40°600.000
USD. (Office of Public Affairs U.S Department of Justice, 2023) Esta cuestion parece todo
menos ecléctica, pues lo que se ha sostenido es que el FCPA es aplicable al Grupo. ;Por qué
se habla de responsabilidad penal de la subsidiaria si ella no tiene acciones en la Bolsa de
Nueva York? ;El argumento seria la utilizacion el USD como divisa?

Un DPA se puede asimilar a un allanamiento en Colombia: basicamente se renuncia a que se
adelante un proceso y se aceptan ciertos hechos. Es un poco confuso porque no se aceptan
cargos, porque si bien pueden ser presentados formalmente por la Fiscalia-, el acusador
decide aplazar o renunciar al ejercicio de la accidon penal si la empresa cumple con un
acuerdo. Este acuerdo implica pagar una sancion menor a la que se obtendria si se le
encuentra a la corporacion como culpable en juicio, en cuyo caso se hablaria de
responsabilidad penal en sentido estricto. (Giudice, 2011)

Si una sociedad admite la ocurrencia de delitos pero en Colombia éstas no responden
penalmente ;Qué puede suceder en materia penal-econémica? En el documento de la SEC,
se habla de que las acciones fueron realizadas por el “Corficolombiana Executive” -el
administrador, persona fisica- El punto 10 del “background” de dicho documento dice que
el administrador asinti6 el esquema y autorizé los pagos. (Securities and Exchange
Commission, 2023). Cabe la pregunta de si se puede descartar la existencia de otras figuras
al interior de Corficolombiana como el Revisor Fiscal o la Asamblea General de Accionistas,
porque se trata de una sociedad anénima y aqui los administradores usualmente no tienen
tantas potestades. (Ley 222,1995) ;Se podra hablar en Colombia de una comisiéon por
omision de personas diferentes al administrador? Esta pregunta es relevante porque en el
mismo documento de la SEC en la pagina 5 menciona que hubo un registro de pagos como
legitimos que fueron reportados en los estados financieros de Grupo Aval. (Securities and
Exchange Commission, 2023). A la Fiscalia le quedard la tarea de determinar si hubo
conocimiento, si éste fue especializado y, en tal caso, si se puede hablar de la existencia de
posicion de garante, creacion o aumento de riesgo juridicamente desaprobado, y si éste se
concret6 en el resultado.

En un pie de pagina del “Cease-and-desist order”, la SEC aclara que los hallazgos o
afirmaciones sobre los hechos solamente vinculan a las dos sociedades. (Securities and
Exchange Commission, 2023). Esto parece una especie de mencion de un hecho ajeno, que
facilmente puede ser utilizado como argumento en contra del principio de identidad, porque
se observa que Unicamente son las personas fisicas las que actiian, pues accion en sentido
clasico desde von Beling (Beling, 1906, pags. 8-14) y von List (Velasquez, 2011, pag. 564)
requiere voluntad. Por esta razon, en Colombia acudimos a la forma de autoria denominada
“actuar por otro” y, acertadamente rechazamos la responsabilidad penal para personas
juridicas.



(Qué trae para las personas fisicas la “confesion” de la sociedad en su proceso? Cuando se
habla del caso Odebrecht, el populismo punitivo parece virar en popa. Recientemente se
anuncio la realizacion de 55 imputaciones nuevas en este caso. (Portafolio, 2023). Los retos
para la Fiscalia seran definir el conocimiento de los implicados, el titulo de autoria y
participacion al interior de las sociedades. En materia de razonamiento probatorio quedara
la duda de si utilizar la “confesion” de las sociedades vulnera o no el derecho a la no
incriminacion de las personas que pretende procesar.

En conclusion, en esta entrada se explico el caso Corficolombiana, el porqué es posible que
exista una sancion penal y administrativa, el FCPA como fuente normativa y algunas
observaciones sobre las repercusiones que pueden tener las declaraciones de las sociedades
en los procesos de las personas fisicas.

Si estos temas resultan de tu interés, te invitamos a nuestro evento de lanzamiento de la
Coleccion de Derecho Penal Econdémico, el cual sera realizado el 14 de septiembre de 2023.
iTe esperamos! Prontamente estaremos compartiendo mas informacion, asi que te invitamos
a estar al tanto de nuestras redes sociales.
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