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Presente

Estimado Senor Director:

Informo a usted la memora presentada por los
egresados de esta Facultad, Diego Pefia Verdugo y Fabian Piedra Lértora,
para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, intitulada

“Programas de compliance: analisis de la prevenciéon normativa penal en

Chile™.

El tema elegido por los alumnos aparece como un
interesante aporte, por lo novedoso, en una materia sobre la cual no se ha
realizado, previamente, un trabajo de investigaciéon de pregrado y que, ademis,
revela el temple, el arrojo, la seriedad y la acuciosidad que le dedicaron los
memotistas, toda vez que requiere conocimientos avanzados tanto de dogmatica

penal como de otras ciencias relacionadas.

En efecto, aparecia como necesatia una investigacion
sobre los programas de complhance, enfocada dentro de las materias de
responsabilidad penal de las personas juridicas, como la que presentan los
alumnos memoristas. Asi las cosas, abordan, desde un punto de vista muy

did4ctico, un tema que, hasta ahora, no habia sido sistematizado con la clatidad



con que lo exponen los autores, por lo que apatece, ya a ptimera vista, como un

instrumento de gran aplicacién practica.

Tal como sefialamos, el tema de este trabajo, elegido
por los alumnos, merecia una investigacién profunda en una memoria de grado
de nuestra Facultad, toda vez que aparece como necesario de analizar ante el
escaso caudal de informacién, que se encuentra disperso, y la inexistencia de
fallos relevantes, emanados de nuestros tribunales de justicia. Ademais, debe
tomarse en consideracién que las publicaciones de la doctrina comparada, sobre
estas materias, son de data reciente y, por lo tanto, poco conocidas en nuestro

medio, con excepcién de los especialistas.

En efecto, al ser éste un conjunto de temas sobre los
que se espera una creciente aplicacién practica en nuestra area, debido a las
noticias que se tiene del inicio de persecucién penal a diversas empresas cuyos
administradores habrian incurrido en los tipos penales de los delitos que sefiala la
ley 20.393, no se entiende que se encuentren aun carentes de una atencidén
sistematica por parte de la doctrina nacional. Debemos sefialar, al respecto, que
este olvido se manifiesta en el escaso numero de trabajos de caracter

monografico publicados en nuestro medio durante los Gltimos afios.

Es asi como aparece afortunado el esfuerzo de los
memotistas pot analizar los programas de cumplimiento en Chile desde un punto
de vista eminentemente practico, y que sirva de guia para futuros investigadores y

estudiosos de nuestra ciencia.

Ademas, sin pretender adelantarnos a las conclusiones
de este informe, y a la calificacién de la memoria en analisis, debemos sefialar que
los postulantes manejan con acierto y ordenadamente todas las problemaiticas
telacionadas con la parte general del derecho penal, en especial su teoria del

delito, adicionando al analisis s6lidos conocimientos dogmaticos en la materia.

En cuanto a la forma, la memoria esta dividida en una

introduccién, cinco capitulos y las conclusiones.



En el primer capitulo, de caracter introductorio, como
lo sefialan los autores en las paginas que lo preceden, se analizan brevemente la
evolucién histérica de los programas de cumplimiento en Chile, realizando un
analisis comparativo con el caso norteamericano. Al respecto, realizan algunas
interesantes apreciaciones finales, con criticas a la legislacién nacional, y los
problemas técnicos surgidos desde su dictacion, resultando llamativo el buen uso

de la bibliografia disponible que se manifiesta en las citas a pie de pagina..

El segundo capitulo, en el que se refiere a los
programas de cumplimiento en la discusién parlamentaria, los memoristas, con
abundantes citas extraidas de la discusion del proyecto de ley, dan cuenta de

diversas materias Utiles para analizar los defectos del sistema.

Asi las cosas, se refieren a los contenidos de un
progtama de cumplimiento, al rol innovador de los programas de compliance, el
alcance de los mismos y el catadlogo de delitos, y la recepcién normativa de un
programa de compliance, referida a la discusién del contenido de la ley y la
posibilidad de dejar su complemento a una reglamentacién posterior. También
hace referencia a la eficacia de los programas de cumplimiento, las certificaciones
y la obligatoriedad de los mismos. Todo esto resulta en resumen sumamente dtil

para el lector que quiere adentrarse mas profundamente en el tema.

El capitulo tercero, que esta dedicado a los elementos
dogmaticos ptevios al estudio de los programas de cumplimiento, contiene el
estudio de los presupuestos de imputabilidad penal a las personas juridicas, del
sistema dogmitico de imputacién y de los conceptos de deber de direccion y
deber de supervisién. Se trata de una explicaciéon concisa y completa de los
ptoblemas que aborda, en donde destacan tanto el conocimiento de las matetias

como la capacidad de sintesis de los autores.

El capitulo cuarto constituye el cuerpo principal de
esta memotia, y se teflere ampliamente al compliance o programas de
cumplimiento. Estimamos que es un interesante esfuerzo, en el que cabe destacar

la lucidez con que es expuesto el tema. Debe hacerse especial menciéon del



estudio del disefio de un programa de cumplimiento y la evaluacién de tiesgos,

en que se analiza detalladamente cada paso.

Por ello consideramos que este capitulo constituye una
muestra de excelencia de los autores, tanto por su capacidad de sintesis como por
su claridad expositiva, inusual para un trabajo de esta naturaleza, como memoria

de grado.

El capitulo quinto recoge las denominadas

o . . . .y
consideraciones finales, como una suerte de conclusiones anticipadas, que se
justifica en cuanto a analisis critico de las instituciones estudiadas en este trabajo,
y en el que tratan diversas materias que merecfan una toma de postura de los

autores, diversa a las conclusiones.

Culmina el trabajo con las conclusiones, en las que los
memortistas reafirman los puntos de vista expresados en el cuerpo principal de la
memeotia, esbozando una propuesta dogmatica interesante, como soluciéon de

los problemas que surgen al interpretar la ley.

En fin, no cabe a este informante sino aplaudir la

construccién acabada y precisa de una investigacion bien lograda.

En los aspectos mas formales se trata de una memoria
muy bien estructurada, con respeto tanto por la escritura como por las ideas de
otros, debidamente representadas en las citas al pie, asi como también en la
utilizacién de abundante bibliografia -casi la totalidad de la que es relevante y se

encuentra disponible en nuestro medio-.

Por tanto, y a pesar de las escasas observaciones mas
arriba realizadas y a que no concordamos con todos los puntos de vista expuestos
por los memoristas, pero que respetamos, estimamos que no puede caber duda
de la enorme utilidad que ha de prestar este texto a futuros investigadores que
deseen profundizar en la materia que aqui se trata. Esta memoria de grado es un
aporte interesante que no podra quedar fuera de las citas bibliograficas que haga

quien pretenda estudia este tema. Por ello es que este trabajo merece nuestro



mayor elogio, que expresaremos como cortesponde, reglamentatiamente, en el

parrafo que sigue.

En virtud de las consideraciones mas atriba expuestas,
y por los méritos del trabajo que se informa, que no son pocos, vengo en calificar
la memoria que ha presentado don Diego Pefia Verdugo y don Fabian Piedta
Lértora, para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
mntitulada “Programas de compliance: analisis de la prevencién normativa
penal en Chile”, como aprobada, con nota de distinciébn maxima, siete

(7,00).
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Santiago, 25 de agosto de 2016.

SENOR

DAVOR HARASIC YAKSIC
DECANO

FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CHILE

PRESENTE

Sefior Decano:

En mi calidad de Profesor Informante, tengo el agrado de
informar la memoria de prueba que han presentado los egresados don DIEGO PENA VERDUGO
y don FABIAN PIEDRA LERTORA, para optar al Grado de Licenciados en Ciencias Juridicas y
Sociales, y que han denominado “PROGRAMAS DE COMPLIANCE: ANALISIS DE LA
PREVENCION NORMATIVA PENAL EN CHILE".

Formalmente, la memoria consta de 143 paginas y estd
estructurada a base de indice, resumen, introduccién, seguida de cinco capitulos,
conclusiones, bibliografia y un anexo final.

El primer capitulo se refiere someramente a la evolucién
histérica de los programas de cumplimiento tanto en Estados Unidos como en nuestro pais.
Interesante resulta que los memoristas hayan tomado como punto de referencia la experiencia
norteamericana, que como bien lo sefialan, ha sido pionera en esta materia. Respecto de
Chile, destacan el rol decisivo que tuvo su incorporacién a la OCDE, que entre otras exigencias,
precisamente contemplé el de la responsabilidad penal de las personas juridicas, tema que,
hasta ese momento, habia sido mayoritariamente resistido por la dogmatica nacional.

En el segundo capitulo, se aborda la discusion parlamentaria
del proyecto de ley que derivo en la Ley 20.393, resaltando que el eje de la discusidn estuvo en
torno a la conveniencia o no de adoptar un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas, y no en el compliance. Ello explica el escaso debate legislativo que existid respecto de
esta materia, el que ha sido de alguna manera suplido en los Ultimos afios con la discusién
académica y el andlisis de casos concretos que han conocido nuestros tribunales de justicia.
Este capitulo se complementa con un anexo final, en el cual se detallan los pasos seguidos
durante la tramitacion del proyecto de ley, tanto en la Cdmara de Diputados como en el
Senado.

En el capitulo tercero, se entran a revisar los elementos
dogmaticos del articulo tercero de la ley, analizando los: (i) presupuestos de imputabilidad
penal a las personas juridicas; (ii) sistemas dogmdticos de imputacién; v, (iii) deberes de
direccién y supervisidn, citando al efecto las distintas opiniones doctrinales, tanto nacionales
como extranjeras, que existen sobre esos topicos.



En el capitulo cuarto, que ciertamente es el mas importante,
los memoristas examinan los compliance o programas de cumplimiento. Parten refiriéndose a
los objetivos fundamentales de estos programas, para luego adentrarse en su
conceptualizacion. Posteriormente, abordan el disefio propiamente tal de un modelo,
haciendo especial hincapié en que es necesario que éste sea hecho a la medida de cada
empresa y no sea un mero disefio abstracto que solo exista en el papel. Dejan muy en claro
que el corazén de un programa de cumplimiento radica en una efectiva identificacién y control
de los riesgos concretos a que una compafiia estd expuesta, los que deben estar siendo
permanentemente actualizados y monitoreados por el oficial de cumplimiento.

Por uitimo, el trabajo contiene las consideraciones finales y
conclusiones, dentro de las cuales resaltan las ventajas de contar con un modelo de
prevencion, asi como las consecuencias juridico penales para la empresa que lo adopta,
maxime cuando estd certificado. Unido a lo anterior, formulan algunas recomendaciones,
como son el ampliar el catdlogo de delitos recogidos en la Ley 20.393, asi como establecer la
obligatoriedad de los programas. En definitiva, destacan la importancia de contar en nuestro
pais con una verdadera cultura del compliance, la cual se deberia extender también a otras
areas del derecho, siguiendo al efecto el camino que han adoptado otras naciones.

En cuanto al fondo de la memoria, se estd en presencia de un
trabajo de envergadura intelectual que representa un evidente empefio académico en una
materia novedosa, no exenta de complejos problemas penales y societarios, cuyas soluciones
tanto legales como prdcticas, no han sido precisamente pacificas y faciles de implementar.

El trabajo arroja una vision completa y detallada de la
problematica que aborda y, sin duda, constituye un gran aporte para una discusién académica
y judicial que estd en pleno desarrollo y que necesariamente se ird decantando con el
transcurso de los afios.  Sin desmerecer en nada el trabajo, lo Unico que este informante
hecha de menos es que los memoristas hubiesen culminado su labor, con la confeccién de un
borrador de modelo concreto de prevencidn, el que sin temor a equivocarme, habria sido de
gran utilidad practica.

En mérito de las consideraciones y razones expuestas en mi
calidad de Profesor Informante, y atendido lo sefialado reglamentariamente, evalio la
memoria presentada por los egresados don DIEGO PENA VERDUGO y don FABIAN PIEDRA
LERTORA con nota de aprobacion siete (7,00).

Saluda atentamente al Sr. Decano

IGO ZEGERS REYES
ofesor Informante
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RESUMEN

La presente memoria tiene por objeto estudiar los programas de cumplimiento o
compliance, un fendmeno enfocado en la autoorganizacion preventiva por parte de
las personas juridicas con el objeto de evitar que se cometan delitos al interior de
éstas. El capitulo 1 versa sobre la experiencia historica legislativa de los programas
de compliance en Chile en comparacién con la evolucion que éstos tuvieron en
Estados Unidos, pais precursor en la materia. En este capitulo analizamos tanto las
razones politicas internacionales como legales que llevaron a nuestro pais a
promulgar la Ley n° 20.393, la que fija por primera vez la responsabilidad penal de
las personas juridicas y —en lo que respecta a esta memoria— la posibilidad de
implementar programas de cumplimiento al interior de las empresas con el fin de
excluir o disminuir su responsabilidad. En el capitulo 2 profundizamos en los
topicos mds importantes que se abordaron en la discusion del proyecto de la Ley n°
20.393 en relacion a los programas de cumplimiento. Este capitulo da cuenta de
cudles fueron las materias que inicialmente se presentaron como importantes para
discutir, incluyendo diversos topicos que, no estando incluidos en la Ley finalmente
aprobada, abordan aspectos relevantes para la actual discusion en relacion a las
carencias de la Ley n° 20.393 y de los compliance ya implementados en numerosas
empresas. El capitulo 3 presenta aquellos aspectos dogmaticos que fundamentan y
dan origen a los programas de cumplimiento. Se explica sobre el sistema dogmatico
de imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas incorporado por la
Ley n° 20.393 y la manera de ligarlo con los deberes de direccién y supervision que
penden sobre las empresas. Estos deberes son de maxima importancia puesto que,
una vez imputada una persona juridica, ésta deberd demostrar el hecho de haber
cumplido satisfactoriamente sus deberes con el fin de excluir o disminuir su
eventual responsabilidad penal. Como vemos, justamente la manera de cumplir con
estos deberes serd a través de la implementacion de un programa de cumplimiento
plenamente eficaz. El capitulo 4 tiene como finalidad responder y explicar en
profundidad las siguientes preguntas: ;Qué es un programa de cumplimiento?
(Coémo se diseia un programa de cumplimiento? ;Cudles son los pasos mas
relevantes en la implementacién y monitoreo de un compliance? Para responder a
estas preguntas se presentan las aproximaciones legales, dogmaticas y, en algunos
casos, practicas, con el fin de ilustrar de manera integral de qué tratan y como
operan estos sistemas de prevencién de delitos. Finalmente, el capitulo 5 aborda
aquellos temas que consideramos importantes de tratar una vez analizados en
profundidad los programas de cumplimiento. En efecto, nos preocupamos de
explicar las consecuencias y las ventajas de su implementacion y abordamos
diversos temas de actual discusion nacional como extranjera en relaciéon a este
sistema de prevencion.



INTRODUCCION

Los cambios que una sociedad experimenta en su devenir implican un gran desafio
para el mundo politico y, por cierto, del Derecho. Esta afirmacion no es extrafia para
nosotros, ni mucho menos para la dogmatica juridica, pues con mayor frecuencia de
la que esperariamos, el Derecho ha tenido que reaccionar ante una nueva situacion
de relevancia juridica, generada espontdnea y muchas veces imprevisiblemente. De
esa manera, se torna esencial estudiar dicha nueva situacion, discutirla

acabadamente y, cuando fuere necesario, normarla.

La reaccion anterior, empero, no significa que existe una ignorancia o una
incapacidad por parte de los actores que componen el mundo politico y del Derecho
para prever dichas situaciones. Tal fendmeno sucede mas bien por la intrinseca
naturaleza dindmica y desarrolladora de la sociedad, la que se vuelve mas
vertiginosa aun si la enfocamos especificamente en la esfera de los negocios. Estos
cambios -la mayoria de las veces completamente naturales y legitimos—
normalmente dan cuenta de una nueva costumbre mercantil o formalizan una
situacion concreta mediante la generacion de un nuevo instrumento comercial que

soluciona un problema determinado.

Sin embargo, parte de esta normal incapacidad de entender y aprehender el
acelerado mundo de los negocios también se debe a la sorpresa y el desconcierto que
producen aquellas acciones realizadas por quienes -buscando un provecho
personal- realizan maniobras que, no estando prohibidas expresamente por la ley,
son claramente reprochables; ya sea por la finalidad ulterior que persiguen o por la
inescrupulosa manera mediante la cual se realizan. La expresion ‘hecha la ley, hecha

la trampa’ da cuenta de aquello.

Es precisamente en ese contexto en el cual enmarcamos un fenémeno que ha sido
denominado como la “sociedad del riesgo”!. Rafael COLLADO revela que en el
modelo post-industrial en el cual se encuentra y se desenvuelve nuestra sociedad
hoy en dia las personas buscan proteger aquellos bienes juridicos que colectiva e
individualmente consideran relevantes, organizdndose para prevenir potenciales

riesgos. En efecto, el autor sefiala que existen diversas causas de indole mas bien

1 Vid. COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Esparia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 1-7.
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externas al Derecho Penal —tales como razones politicas, filosoficas, econdmicas y
culturales— que han funcionado como un detonador para el uso desmedido del
Derecho Penal en desmedro de otras formas de control social. En ese sentido, se ha
buscado desincentivar la comision de delitos o la realizacion de actividades riesgosas
para estados de cosas valorados como buenas, mediante la exacerbacion del Derecho

Penal como referente de una politica criminal efectiva?.

Uno de los resultados que ha tenido esta tendencia es que se han sincerado las
danosas consecuencias que las personas juridicas, actores sumamente relevantes en
la actualidad, producen en las mas variadas esferas. En tal sentido, es por aquellas
acciones generadoras de riesgos, o en ciertos casos derechamente delictuales, que
multiples paises han dictado normas que imputan responsabilidad penal a las
personas juridicas, en algunos incluso —incluyendo nuestro pais de tradicion

continental—- borrando de un plumazo el principio de “societas delinquere non potest’.

Precisamente en tal situacion se encontraba Chile cuando pretendié ingresar a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (“OCDE”) y se le
inst6 a que aprobara una ley que hiciera responsable a las personas juridicas por los
delitos cometidos en su seno con el objetivo de actualizar la legislacion nacional y
adecuarla a los estandares que imperaban en la materia. Fue justamente por la
ingente proliferacion de los delitos ‘de cuello blanco’” (que analizaremos en el primer
capitulo) y por el importantisimo poder que las personas juridicas pueden ejercer en
el mundo contemporaneo, que tener una ley ad-hoc para combatir la criminalidad

organizada radicada en el seno de las personas juridicas era una necesidad.

Tal fendmeno del que hemos dado cuenta no se ha traducido solamente en la
creacion de un estatuto normativo que responsabiliza y sanciona a las personas
juridicas; sino que también, ya sea por la ineficacia de la regulacion administrativa o
civil para ciertas situaciones dafosas, o por la desconfianza ante un Estado gestor de
una politica criminal eficiente, se ha traducido en el desvanecimiento del
protagonismo de este ultimo, dando paso a un nuevo actor que, teniendo los

incentivos correctos y siendo el mdas capacitado para realizar un autorregulacién

2 Ibid., pp. 1-2.

3 Mientras que el inciso 2° del articulo 58 del Cédigo Procesal Penal sefiala que “la responsabilidad
penal solo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden los
que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”, el
inciso 3° del articulo 1 de la Ley n° 20.393 sefiala que “para los efectos de esta ley, no sera aplicable lo

dispuesto en el inciso segundo del articulo 58 del Cédigo Procesal Penal”.
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eficiente, ha sido llamado para gestionar preventivamente de mejor manera el delito:

el mismo privado*.

En consecuencia, el legislador contemplé una forma diversa de gestionar la
prevencion de estos hechos delictuales, mediante una forma mucho mas eficaz: la
cultura del compliance o de los programas de cumplimiento. Como ya adelantamos,
este sistema consiste en una acabada autoorganizacidon preventiva por parte de las

personas juridicas con el objeto de evitar que se cometan delitos al interior de éstas.

Sin embargo, mas alld del trabajo del legislador, esta nueva manera de prevenir y
gestionar riesgos normativos penales también ha sido paulatinamente adoptada en
Chile por la indirecta influencia de empresas extranjeras que, teniendo la obligacion
de cumplir con estandares dados por sus respectivas leyes, han adoptado dichos
estandares en sus filiales chilenas. La consecuencia de ello es clara: si una practica

empresarial se expande, se hace conocida, y si su efectividad es notoria, es imitada.

Junto a lo anterior, es posible sostener que la ‘responsabilidad social empresarial” ha
sido una insuficiente retribucion por parte de las empresas para la sociedad en su
conjunto. Ya no basta con que las empresas tengan un cédigo de ética (que muchas
veces se queda en las palabras) y que desempefien labores de indole social con una
mediana frecuencia. Es precisamente por el ‘derecho a emprender” que la sociedad le
otorga a las empresas, que éstas no solo tienen la obligaciéon de respetar
estrictamente el derecho vigente, sino que también les corresponderia desempefiar
un papel mucho mads activo en la prevencion de los delitos que eventualmente

puedan cometerse en su interior®.

Asi, esta cultura preventiva, en palabras de COLLADO, “viene a refrendar una nueva
forma de conceptualizar la relacion entre ciudadano y Estado, pero acentuandola en

un aspecto clave, que dice relacion con la asuncion por parte del mismo ciudadano

4 CoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Esparia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 5.

5 Como veremos en el capitulo 2, el objetivo de armonizar los principios de la libertad empresarial y
econdémica y de la responsabilidad en la preservacion de los valores sociales y del orden publico fue
considerado en el debate legislativo. Por ejemplo, el mismo mensaje presidencial del proyecto de la Ley
n° 20.393 considera el punto en su capitulo de fundamentos de la iniciativa. Historia de la Ley n® 20.393,
Boletin n° 6.423-07, p. 8.



(corporativo) de tareas de control de riesgos que antes eran reservadas a la tarea

fiscalizadora del Estado”s.

El autor afirma que si cada sujeto es responsable del alcance de fines colectivos —que
son incentivados desde el Derecho Penal mediante la criminalizacion de las
conductas que los ponen en riesgo— entonces debe ser el mismo sujeto el encargado
de observar una conducta dentro del riesgo permitido para reducirlos. Por lo mismo,
el Derecho Penal no seria ya una herramienta de correccion y represion, sino que de
manejo y prevencion de riesgos. Asi, por esta caracteristica de la nueva politica
criminal, el manejo del riesgo necesariamente debe caer en manos de los sujetos con
mayores incentivos para prevenirlos, es decir, en los propios sujetos peligrosos a
través de normas que les impongan sanciones por no prevenir correctamente estos
riesgos de incumplimiento normativo. Este modo de pensar es lo que se denomina

como la cultura del compliance o del enforced self requlation’.

Finalmente, el presente trabajo es vislumbrado y estructurado precisamente basado
en el desarrollo evolutivo que la figura del compliance ha tenido en nuestro pais.
Primeramente hubo una evoluciéon internacional de la figura la cual influenci6 e
inst6 a nuestro pais a que aprobara una ley que responsabilizara penalmente a las
personas juridicas y que creara la figura de los modelos de prevencion de delitos.
Luego, dado que dicha ley se refirié solamente en términos generales a los modelos
preventivos, la dogmatica penal —en el transcurso de estos ultimos seis afios— ha
tenido que estudiar y expandir aquellos sucintos elementos tratados en el texto
normativo. En tltimo lugar, es la practica en la adopcién de modelos normativos al
interior de las empresas la que nos ha demostrado no solamente la forma en que se
disefia, implementa y monitorea un compliance, sino que también las ventajas y
carencias que la misma ley ha revelado. De todo ello nos preocuparemos en lo que

sigue.

6 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espafia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 15.
7 Ibid., pp. 15-17.



CAPITULO 1

EVOLUCION HISTORICA DE LOS PROGRAMAS CUMPLIMIENTO EN CHILE: UN ANALISIS
COMPARATIVO CON EL CASO DE ESTADOS UNIDOS

1. Introduccion

Tal como veremos, la sociedad tuvo que reaccionar ante el creciente fenémeno de la
criminalidad organizada al interior de las personas juridicas. Los fraudes y las
conductas refiidas con la ética de los negocios de comienzos del siglo XX fueron el
primer aviso de que las empresas eran un relevante actor no s6lo en el mundo de los
negocios, sino que también en la esfera delictiva. A la postre, esta creciente
preocupacion convergio en el estudio, discusidn y, finalmente, en la inclusion de las

personas juridicas como sujetos punibles por los ilicitos cometidos en su interior.

Sin embargo, responder ante la criminalidad de las empresas solamente
sanciondndolas resulta a todas luces insuficiente para combatirla efectivamente. Por
lo anterior, junto a una reaccién (ex-post) se hace necesario incorporar también una
prevencion (ex-ante). Asi surge un sistema desarrollable en el seno de las empresas
que permite prevenir las transgresiones normativas de éstas: los programas de
compliance. Este sistema implicO una importante novedad, situando a la misma
persona juridica como protagonista en la prevencion, rol que —hasta ese momento—

estaba reservado al Estado.

El presente capitulo tiene como objetivo analizar el desarrollo de los programas de
compliance desde la experiencia norteamericana —pionera en esta materia— para luego
desembocar en el caso chileno que, naturalmente, tuvo sus propias causas y

particularidades.

En el caso de Estados Unidos, podemos observar que los programas fueron primero
establecidos por ley para velar por una correcta contabilidad como forma de evitar
practicas de corrupcion (Foreing Corrupt Practices Act de 1977 y Omnibus Trade and
Competitiveness Act de 1988). Con posterioridad, el compliance fue reforzado por
iniciativas privadas, implantando la necesidad de disefiar e implementar controles
internos en todas las operaciones de las empresas (Internal Control-Integrated
Framework de 1992). Adicionalmente los programas de prevencion fueron tratados en
las directrices sobre la dictacion de sentencias (Federal Sentencing Guidelines for
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Oganizations de 1991), precisamente porque la implementacion de un programa de
compliance 'y su eficacia influyen en el culpability score. Finalmente, una nueva
intervencion legal fue necesaria, reforzando obligaciones y prohibiciones, asi como

sanciones (Sarbanes-Oxley Act de 2002), iltima y fundamental ley sobre la materia.

Por su parte, vemos que las razones que impulsaron a Chile a penar a las personas
juridicas y a establecer los programas de cumplimiento mediante Ley n°® 20.393 de 2
de diciembre de 2009 (“Ley 20.393”) no derivaron primeramente de un real
entendimiento del dafio de la criminalidad empresarial y de la necesidad de contar
con una solucion eficaz, sino que mas bien tuvieron que ver con un contexto y un

anhelo politico econémico en particular: ser miembro de la OCDE.

2.  Los programas de cumplimiento en Estados Unidos

A pesar del gran impacto y cobertura que genera hoy en dia, el delito ‘de cuello
blanco’” —-término acufiado en 1939 por el socidlogo estadounidense Edwin H.

Sutherland- no es en ningtin caso un problema exclusivo de nuestra sociedad actual.

Ya en la segunda mitad del siglo XIX, en pleno auge del explosivo desarrollo de
Estados Unidos, se habia popularizado la expresion ‘Robber Barons’ —barones
ladrones— para denominar a los industriales y banqueros que generaron enormes
fortunas no sdlo a través de su innegable ingenio sino que también mediante

conductas poco éticas, fraudes, monopolizaciones y otras violaciones a la ley?®.

Como bien sefiala SUTHERLAND, el delito ‘de cuello blanco’ es aquel delito “cometido
por una persona de respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacién”,
rompiendo asi la creencia de que el crimen se asocia exclusivamente a patologias
personales (anormalidades biologicas o inferioridad intelectual) y sociales (nivel
socioeconomico bajo). Ademas de su critica al tratamiento diferenciado del delito “de
cuello blanco’ respecto del que podriamos denominar ‘comtn’®, SUTHERLAND hace

8 El término parece haber sido introducido por la aun existente revista mensual The Atlantic Monthly.
Luego, tras la gran depresién, la expresion fue nuevamente popularizada por Matthew Josephson,
periodista estadounidense, en su libro de 1934 The Robber Barons: The Great American Capitalists, 1861-
1901.

9 SUTHERLAND, Edwin H. EI Delito de Cuello Blanco, La Piqueta, Madrid, 1999, p. 65.

10 Para el autor, los métodos de cumplimiento de una ley irian aparejados a las caracteristicas de los
posibles violadores de ésta. Asi, por una mezcla de miedo y admiracién, por una homogeneidad

cultural, los legisladores, jueces y funcionarios administrativos no podrian concebir a los hombres de
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hincapié en cinco puntos relevantes. A saber: (i) la delincuencia de las corporaciones
es persistente, existiendo un alto nivel reincidencia en los delitos; (ii) la conducta
ilegal es mas extensa de lo que se presenta, siendo muchas veces generalizada dentro
de la industria; (iii) el violador generalmente no pierde su status entre sus asociados
ni ante la sociedad; (iv) los hombres de negocio sienten desprecio hacia la ley, el
gobierno y su personal ‘burdcrata’, a menos que requiera favores de ellos; y (v) los
delitos ‘de cuello blanco” no son solo deliberados, sino que también pueden ser

organizados'.

No alejada del diagnostico anterior, la delincuencia ‘de cuello blanco’ sigui6
desarrollandose en Estados Unidos. A casos de libre competencia, financiamiento
politico y mercado de capitales, se le sumaron los escandalos de sobornos de
Lockheed, Mobil Oil, Exxon, Gulf Oil, United Brands, Ashland Oil, y Northrop, entre

otros!2,

Durante el nonagésimo cuarto Congreso de los Estados Unidos -llevado a cabo entre
enero de 1975 y enero de 1977- y el comienzo del nonagésimo quinto —celebrado
entre enero de 1977 y enero de 1979- los problemas de las practicas de corrupcion y

de mala contabilidad interna fueron ampliamente debatidos.

Por ejemplo, el Comité de Banca, Vivienda y Asuntos Urbanos del Senado
(Committee on Banking, Housing and Urban Affairs) celebrd varias audiencias relativas
a pagos impropios a funcionarios publicos extranjeros por parte de empresas
norteamericanas. El 12 de mayo de 1976 el Comité recibié de la Securities and
Exchange Commision (“SEC”) un Reporte sobre pagos y prdcticas corporativas cuestionables
e ilegales'3, que desarrollaba los hallazgos de la SEC de conductas que involucraban el
mal uso de dineros corporativos. Las consiguientes investigaciones que se llevaron a
cabo para profundizar al respecto revelaron que pagos cuestionables -o

derechamente ilegales— eran generalizados y representaban una grave violacion al

negocios como delincuentes. Lo anterior, sumado al no uso de métodos penales y a un repudio social
desorganizado, habria llevado a un tratamiento diferenciado del delito ‘de cuello blanco’ en
comparacion a los delitos comunes. Ibid., pp. 97-109.

1 Ibid., pp. 261-265.

12 Los escandalos transcurrieron durante las décadas de los 60" y 70" y afectaron a paises como Japdn,
Alemania, Italia, Holanda, Honduras y Arabia Saudita, entre otros.

13 El Report on Questionable and Illegal Corporate Payments and Practices se puede ver en: https://

www.sec.gov/spotlight/fcpa/sec-report-questionable-illegal-corporate-payments-practices-1976.pdf
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sistema de divulgacion de informacion corporativa de la SEC, asi como también a la

confianza publica sobre la integridad del sistema de capitales'.

De acuerdo a dicho Comité, las mas de 300 companias que habian incurrido en
pagos ilicitos, traian conflictos con gobiernos extranjeros, empafiaban la imagen de la
democracia estadounidense, deterioraban la confianza en la integridad financiera de
las companias y obstaculizaban el funcionamiento eficiente del mercado de capitales.
Asi, se hacia necesario “complementar el actual programa de contabilidad precisa de

la SEC con una expresa declaracion de politica estatutaria”'®.

Por otra parte, para otro proyecto de ley similar, un reporte hablaba de mas de 400
empresas, dentro de las que —sorprendentemente— mas de 117 se encontraban en el
todavia vigente ranking de Fortune 500. El reporte también enunciaba otros
perjuicios de las practicas de corrupcion, tales como danos a la imagen de la

compania, costosas demandas y cancelaciones de contratos, entre otros'®.

Fruto de la discusion, en diciembre de 1977 se promulgo la Foreing Corrupt Practices
Act (“"FCPA”), el primer y relevante paso en esta materia. En ella, como lo sugiere su
titulo, se establecieron responsabilidades civiles y criminales para ciertos individuos
o personas juridicas que hicieran pagos a funcionarios publicos extranjeros con el

objeto de obtener o retener ciertos negocios.

Adicionalmente la FCPA establecid6 lo que seria el primer acercamiento a la
imposicién de un programa de cumplimiento. A la obligacion de informar a la SEC
periodicamente o cuando ésta asi lo requiriese, se le sumoé una obligacion expresa y
de cardcter permanente de (A) llevar libros y registros de contabilidad que,
razonablemente detalladas, de forma precisa y justa reflejen las transacciones y
disposiciones de los activos de la compania y (B) disefiar y mantener un sistema de
contabilidad interna suficiente que razonablemente asegure que (i) las operaciones
han sido llevadas a cabo con autorizacion, general o especifica, de la administracién;
(ii) las transacciones se registren segiin sea necesario para permitir la preparacion de

los estados financieros de acuerdo con los principios de contabilidad generalmente

14 Foreign corrupt practices and domestic and foreign investment improved disclosure acts of 1977. Report of the
Committee on Banking, Housing and Urban Affairs to accompany S. 305 together with additional
views, May 2 (legislative day, March 28), 1977, p. 2.

15 Jbid., p. 4.

16 Unlawful Corporate Payments Act of 1977. Report and minority views by Mr. Staggers, from the

committee of conference, September 28, 1977, p. 2.
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aceptados y para mantener la responsabilidad respecto de los activos; (iii) el acceso a
los activos sea permitido solo con la autorizacion, general o especifica, de la
administracion; y (iv) la contabilidad sea comparada con los activos existentes en
intervalos razonables y que se tomen medidas apropiadas en el caso en que haya

diferencias. El texto original en inglés es del siguiente tenor:
“ ACCOUNTING STANDARDS

SEC. 102. Section 13 (b) of the Securities Exchange Act of 1934 (15
U.S.C. 78q (b)) is amended by inserting “(1)” after “(b)” and by
adding at the end thereof the following:
(2) Every issuer which has a class of securities registered pursuant
to section 12 of this title and every issuer which is required to file
reports pursuant to section 15 (d) of this title shall —
(A) make and keep books, records, and accounts, which, in
reasonable detail, accurately and fairly reflect the transactions
and dispositions of the assets of the issuer; and
(B) devise and maintain a system of internal accounting controls
sufficient to provide reasonable assurances that—
(i) transactions are executed in accordance with
management’s general or specific authorization;
(ii) transactions are recorded as necessary (I) to permit
preparation of financial statements in conformity with
generally accepted accounting principles or any other criteria
applicable to such statements, and (II) to maintain
accountability for assets;
(iii) access to assets is permitted only in accordance with
management’s general or specific authorization; and
(iv) the recorded accountability for assets is compared with
the existing assets at reasonable intervals and appropriate

action is taken with respect to any differences; (...)".

La idea tras la legislacion era simple: los delitos de cohecho eran ocultados por

medio de la falsificacion o del incorrecto funcionamiento de los libros de
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contabilidad. Asi, estableciendo un programa de cumplimiento respecto a éstos, la

comisién de delitos seria mas dificil de llevar a cabo?’.

En 1988 se enmend6 la FCPA mediante la Omnibus Trade and Competitiveness Act of
1988. Con ello, se busco clarificar el enfoque de la FCPA y eliminar la innecesaria y
costosa carga de papeleo generada por poco claros y excesivos estdndares de
contabilidad'®. Asi, en primer lugar, se establecid que no habria responsabilidad
penal en el caso en que no se cumpliera con la obligacion relativa a la contabilidad, a
menos que se burlase o fallase su cumplimiento a sabiendas o que a sabiendas se

falsificase algun libro o registro®.

Por otra parte, se establecio que para aquellos emisores que tuviesen el 50% o menos
del poder de voto de una compania, las obligaciones relativas a la contabilidad se
cumplirian en el caso en que el emisor —de buena fe y dentro de lo razonable
atendidas sus circunstancias particulares— usara su influencia para que la compafia

elaborase y mantuviese un sistema de contabilidad interna.

17 Foreign corrupt practices and domestic and foreign investment improved disclosure acts of 1977. Report of the
Committee on Banking, Housing and Urban Affairs to accompany S. 305 together with additional
views, May 2 (legislative day, March 28), 1977, p. 3.

18 House Conference Report No. 100-576, p. 1.

19 #(4) No criminal liability shall be imposed for failing to comply with the requirements of paragraph
(2) of this subsection except as provided in paragraph (4) of this subsection.

(5) No person shall knowingly circumvent o knowingly fail to implement a system of internal
accounting controls or knowingly falsify any book, record, or account described in paragraph (2)”. La
enmienda buscé no imponer sanciones penales a quienes cometieran infracciones insignificantes o
técnicas, o incurrieran en conductas inadvertidas.

20 “(6) Where an issuer which has a class of securities registered pursuant to section 12 of this titles or an
issuer which is required to file reports pursuant to section 15(d) of this title holds 50 per centum or less
of the voting power with respect to a domestic or foreign firm, the provisions of paragraph (2) require
only that the issuer proceed in good faith to use its influence, to the extent reasonable under the issuers’
circumstances, to cause such domestic or foreign firm to devise an maintain a system of internal
accounting controls consistent with paragraph (2). Such circumstances include the relative degree of the
issuer’s ownership of the domestic or foreign firm and the laws and practices governing the business
operations of the country in which such firm is located. An issuer which demonstrates good faith efforts
to use such influence shall be conclusively presumed to have complied with the requirements of
paragraph (2)”. La enmienda buscé reconocer lo poco realista de esperar que un accionista minoritario

aplique un grado de influencia alto sobre las practicas contables de una empresa.
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Finalmente, se buscé aclarar el ‘estandar de razonabilidad” al que se referia la FCPA
en esta materia. Asi, se sefial6 que seria el nivel de detalle o de aseguramiento que

utiliza un hombre prudente en sus propios negocios?'.

Con posterioridad, en 1985, se formoé el Committee of Sponsoring Organizations of the
Treadway Commission (“COSQ”) para respaldar a la National Commission on Fraudulent
Financial Reporting, una iniciativa privada de cinco de las principales asociaciones e
institutos de contabilidad estadounidenses. La iniciativa, aun vigente, tiene por
objeto proveer liderazgo en materia de gobiernos corporativos, ética empresarial,
control interno, gestion de riesgo empresarial, fraude e informacion financiera.
Luego de su reporte de 198722, el COSO publicé en 1992 el Internal Control-Integrated
Framework, un modelo que hasta hoy —tras una actualizacién en 2013 y una serie de
otros documentos complementarios— sirve como estandar base de los sistemas de

monitoreo interno relativos a la FCPA.

Sus principios esenciales son cinco: (i) generar un ambiente de control dentro de la
empresa (demostrar compromiso con los valores, crear estructuras, fijar autoridades
e imponer responsabilidades); (ii) realizar analisis de riesgos (especificar objetivos e
identificar riesgos); (iii) realizar actividades de control (contribuir a mitigar los
riesgos); (iv) utilizar la informacion obtenida y comunicarla (usar la informacion
para el funcionamiento del monitoreo y comunicar los hallazgos tanto interna como
externamente); y, finalmente, (v) realizar actividades de monitoreo (evaluaciones del

funcionamiento del programa)?.

Por otra parte, en noviembre de 1991 se promulgaron las Federal Sentencing
Guidelines for Oganizations®. Presentadas en mayo del mismo afio por la Sentencing
Commission —creada por la Sentencing Reform Act of 1984— significaron un valioso

avance en lo relativo a los programas de cumplimiento, ya no sdélo ligados a las

2 *(7) For the purpose of paragraph (2) of this subsection, the terms ‘reasonable assurances’ and
‘reasonable detail’ mean such level of detail and degree of assurance as would satisfy prudent officials
in the conduct of their own affairs”.

22 El Report of the National Commission on Fraudulent Financial Reporting se puede ver en: http://
www.coso.org/Publications/NCFFR.pdf

% Un andlisis mas detallado se puede ver en: http://www.coso.org/documents/COSO%20ICIF%
2011x17%20cube%20graphic.pdf

2t Se pueden ver en: http://www.ussc.gov/guidelines-manual/2014/2014-chapter-8
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infracciones de la FCPA, sino que de cualquier delito cometido por una persona

juridica?.

Las Guias -modificadas en 2004 y 2010 para fortalecerlas y ampliarlas— establecieron
siete requisitos minimos de un programa de cumplimiento: (i) los estandares y
procedimientos internos deben ser establecidos para impedir la comision de delitos;
(ii) la alta direccion de la compafia debe conocer el contenido del programa y llevar
a cabo la supervisiéon y control de éste; (iii) las responsabilidades deben ser
cuidadosamente delegadas a personas probas; (iv) los estdndares y procedimientos
deben ser comunicados al personal, el que también debe ser entrenado
efectivamente; (v) se debe establecer un programa de monitoreo y auditoria,
incluyendo vias de denuncia; (vi) los violadores deben ser sancionados
apropiadamente; (vii) en caso de problemas, se debe responder pronto, remediar la
situacion apropiadamente y modificar y fortalecer el programa de cumplimiento. Al
ser efectivo, un programa de cumplimiento es considerado a la hora de calcular el

culpability score y de analizar la opcion de probation.

Finalmente, tras los escandalos de Enron* —en la década de los 90'- y de WorldCom
—a principios de 2000”- fue promulgada la Sarbanes-Oxley Act of 2002. La nueva ley

% Para un analisis mas detenido, ver: MURPHY, Diana E. “The Federal Sentencing Guidelines for
Organizations: a decade of promoting compliance and ethics”, en: Iowa Law Review, vol. 87, n° 2, marzo
2002.

26 Diaro El Mundo, de Espafia, en una noticia del 25 de mayo de 2006, sefial6 que “Enron era firma era
la mayor empresa energética de Estados Unidos, excluidas las petroleras, con unos ingresos anuales de
101.000 millones de dolares. Su reconocimiento era tal que la revista 'Fortune' le dio el titulo de
Empresa Mas Innovadora durante seis afios consecutivos. Nacié como una compaiiia de gas, pero
pronto se diversificé entrando en el negocio de las infraestructuras de agua y, mads tarde, se convirtié en
una plataforma de negociacion de instrumentos financieros vinculados a una amplia gama de
productos. En 2002 se descubrié que la mayor parte de sus beneficios eran falsos, que la empresa tenia
una deuda mayor de lo que se pensaba y que, en general, todo Enron era un gigantesco fraude. La
compafiia suspendid pagos y los accionistas que se creyeron las promesas de los directivos de Enron de
que la empresa estaba saneada perdieron todo su dinero. Ademads, sus maniobras contables provocaron
la practica desapariciéon de una de las mayores auditoras por entonces y que se encargaba de sus libros,
Arthur Andersen”. Recuperado de: http://www.elmundo.es/mundodinero/2006/01/30/economia/
1138592963.html

% Diaro El Mundo, de Espafia, en una noticia del 13 de julio de 2005, sefialé que “Era la segunda mayor
compania telefénica de larga distancia de EEUU, construida en los afios 90 a base de fusiones y
adquisiciones propiciadas por su fundador, Bernard Ebbers. En el punto mas alto del 'boom' de las
telecomunicaciones WorldCom estaba valorada en 180.000 millones de ddlares, y tenia 80.000
empleados. Ebbers tenia una fortuna personal de 1.400 millones de ddlares. El caso WorldCom, que

supuso la mayor quiebra empresarial de la historia, salié a la luz en el verano de 2002, cuando una

16



obligo a las empresas a asegurar y hacerse responsables de la existencia de controles
internos sobre divulgacion de informacién y pend las influencias ilegitimas sobre las
empresas de auditoria externa, las represalias contra los denunciantes, las faltas en
los informes financieros y la obstruccion de investigaciones. A su vez, cuestionado
por los costos que involucraria, la ley obligd a las empresas a emitir un reporte
financiero (“ICFR” por sus siglas en inglés), el que ademas debe asegurar la
existencia de una estructura y procedimientos de control interno para reportes

financieros y un analisis de la efectividad de éste.

Tal como revisamos, Estados Unidos es uno de los paises pioneros en lo relativo a
programas de cumplimiento. La evolucion de los negocios situo a los programas de
compliance como parte esencial dentro de las empresas, existiendo ademas un alto

nivel de promocion e incentivos suficientes para su debida observancia.

2. El caso de Chile

El 16 de mayo de 2007, el Consejo Ministerial de la OCDE decidié —entre otros-
iniciar negociaciones con Chile Eslovenia, Estonia, Israel y Rusia con el objeto de
“establecer los términos, condiciones y procedimiento para la adhesion de estos

paises a la OCDE para su posterior consideracion y adopcion por el Consejo” 2.

En la sesién de 30 de noviembre del mismo afo, el Consejo aprobo la ‘hoja de ruta’
de la adhesion de Chile a la OCDE. El documento, de 3 de diciembre de 2007, dio el
inicio oficial al proceso y tal como sefala su primer parrafo “ofrece un proceso para
permitir a los paises Miembros evaluar la disposicion y capacidad de Chile para
asumir las obligaciones de la adhesién” y, como sigue, “apunta en ultima instancia a

asistir al Consejo a alcanzar, al final del proceso de adhesién, una decision en los

auditoria interna revelé que habian contabilizado de forma irregular mas de 4.000 millones de ddlares
en gastos. La empresa indicd entonces que las irregularidades contables consistieron en gastos mal
registrados como inversiones de capital, que inflaron artificialmente los beneficios antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones (EBITDA). Asi, los resultados de 2001 y del primer
trimestre de 2002 deberian haber sido pérdidas netas: 6.300 millones de doélares el ano pasado y 1.400
millones en el primer trimestre de 2002”. Recuperada de: http://www.elmundo.es/mundodinero/
2005/07/13/empresas/1121272803.html.

28 OECD Council Resolution on Enlargement and Enhanced Engagement. La resolucidn se puede ver en:

http://www.oecd.org/ slovenia/oecdcouncilresolutiononenlargementandenhancedengagement.htm
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términos y condiciones de la invitacion para acceder a la Convencion de la OCDE

que podria desear extender a Chile”?.

La entrega del memorando inicial sobre el acquis o conjunto de instrumentos legales
de la OCDE (en septiembre de 2008), la recepcion y respuesta a cuestionarios (desde
junio de 2008), la visita de misiones a Chile (de junio de 2008 a marzo de 2009), los
examenes ante los érganos de la OCDE (de octubre de 2008 a diciembre de 2009), la
firma del acuerdo sobre privilegios e inmunidades (en mayo de 2009) y la
preparacion de la posicion final (noviembre de 2009) fueron parte del proceso de
Chile para ingresar a la OCDE®. Tras la invitacion de 15 de diciembre de 2009%, el
ingreso de Chile se materializ6 definitivamente con la firma del acuerdo de adhesion
el 11 de enero de 2010%.

Sin embargo, la adhesion no estuvo exenta de problemas. Justamente, uno de dichos
inconvenientes desembocd en uno de los temas del presente trabajo. Al iniciarse el
proceso, la OCDE inform¢6 a Chile que debia implementar cuatro reformas o avances
en la legislacion. Una de ellas se referia al cohecho en transacciones comerciales

internacionales, asunto de gran importancia para todos aquellos paises ya afiliados®.

A pesar de que la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos

Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (la “Convencion”)*, habia

2 C(2007)100/Final, Roadmap for the accession of Chile to the OECD Convention, adoptado por el Consejo en
la sesiéon n° 1163. La ‘hoja de ruta’” se puede ver en: http://www.oecd.org/officialdocuments/
publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=ené&cote=C(2007)100/final

% Vid. SAEZ, Raul. “La OCDE y el ingreso de Chile”, en: Estudios Internacionales, Vol. 43, n° 166, 2010, pp.
93-112 y su presentacion El Proceso de Ingreso de Chile a la OCDE en la Universidad del Desarrollo el 13
de abril de 2010.

3t Invitation to Chile to join the OECD. El discurso se puede ver en: http://www.oecd.org/about/secretary-
general/ invitationtochiletojointheoecd htm

32 Agreement on the Terms of Accession of the Republic of Chile to the Convention on the Organisation for
Economic Co-Operation and Development. El acuerdo se puede ver en: http://www.oecd.org/
chile/44381035.pdf

3 Las otras tres se referian a: (i) la modificacion del gobierno corporativo de la Corporaciéon Nacional
del Cobre (“CODELCO”) (Ley n° 20.392 de 14 de noviembre de 2009); (ii) la reforma a los gobiernos
corporativos de empresas privadas (Ley n°® 20.382 de 20 de octubre de 2009); y (iii) la reforma del
secreto bancario, es decir, la posibilidad de que el Servicio de Impuestos Internos (“SII”) acceda a
informacién bancaria y la posibilidad de intercambiar dicha informacién con otras autoridades
tributarias de paises Miembro de la OCDE (Ley n° 20.406 de 5 de diciembre de 2009).

3¢ Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Piblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales

Internacionales, adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997. Se puede ver en:
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sido aprobada por el Congreso, ratificada ante la OCDE y promulgada por el
Presidente en 2001%, el grupo de trabajo de la OCDE sobre esta materia encontro6
ciertas deficiencias en la legislacion relativas a “los elementos del delito, la
responsabilidad de las personas juridicas, el grado de las penas aplicables, la
jurisdiccion en razén del territorio y de la nacionalidad”?. A su vez, el grupo sefial6
que Chile habia implementado el articulado de la Convencion en forma restrictiva®-
3, Mediante la Ley n°® 20.341 de 22 de abril de 2009 se solucionaron parcialmente los
problemas planteados, derogando el articulo principalmente cuestionado (250 bis A
del Cédigo Penal), creando el nuevo articulo 251 bis y ajustando las otras formas de

cohecho contempladas en el Libro II, Titulo V, Parrafo 9° de dicho Cddigo.

Asi las cosas, quedaba pendiente solucionar el tema de la responsabilidad de las
personas juridicas. A ese respecto, cabe destacar que el tenor de la Convencion es el

siguiente:

“Articulo 2
Responsabilidad de las personas morales

Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias, de
conformidad con sus principios juridicos, para establecer la
responsabilidad de las personas morales por el cohecho de un

servidor publico extranjero”.

“Articulo 3

Sanciones

http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf

% La Convencion fue aprobada por el Congreso el 8 de marzo de 2001 (Oficio n° 3.222 de 8 de marzo de
2001 de la Honorable Camara de Diputados), ratificada ante la OCDE el 18 de abril de 2001 y
promulgada mediante Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores n° 46 de 10 de octubre
de 2001.

% MERINO, José Ignacio. “Impacto juridico del ingreso de Chile a la OCDE”, en: Anuario de Derecho
Piblico, Universidad Diego Portales, 2010, p. 323.

57 Ibid., pp. 323-324. El articulo 250 bis A del Cédigo Penal (hoy derogado) sdlo establecia la figura de
“ofrecer un beneficio econdmico”, mientras que la Convencion obligaba sancionar el “ofrecer, prometer
y dar un beneficio econémico o de otra clase”.

% Ademas, el Mensaje de las Indicaciones del Ejecutivo de 11 de junio de 2008, sehala que el grupo de

g

trabajo hizo hincapié en la falta de claridad respecto de la obtencién de una “ventaja ‘indebida” y en la
necesidad de excluir la limitacién que significaba la redaccion de “transacciones ‘comerciales’

internacionales”. Historia de la Ley 20.341, p. 11.
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1. El cohecho de un servidor publico extranjero debera ser
castigable mediante sanciones penales eficaces, proporcionales y
disuasorias. La escala de las sanciones serd comparable a la
aplicable al cohecho de servidores publicos propios de la Parte vy,
en el caso de las personas fisicas, incluirdn la privacion de la
libertad suficiente para permitir la ayuda juridica reciproca y la

extradicion.

2. En el caso de que, conforme al régimen juridico de una Parte, la
responsabilidad penal no sea aplicable a las personas morales,
dicha Parte debera asegurar que esas personas morales seran
sujetas a sanciones eficaces, proporcionales y disuasorias de
caracter no penal, incluidas las sanciones monetarias por el

cohecho de servidores publicos extranjeros.

3. Cada Parte debera tomar las medidas necesarias para estipular
que el cohecho y el producto de éste de un servidor publico
extranjero o los bienes cuyo valor corresponda al de ese producto
estén sujetos a incautacion y decomiso; o sean aplicables sanciones

monetarias de efecto comparable.

4. Cada Parte debera considerar la imposicion de sanciones civiles
o administrativas adicionales contra una persona sujeta a sanciones

por el cohecho de un servidor publico extranjero”.

Como se puede desprender, si bien podria entenderse que la Convencion preferiria
las sanciones penales (parrafo 1), expresamente otorga la posibilidad a los paises
Miembro que no contemplen en su régimen juridico las sanciones penales a las
personas juridicas de imponer otro tipo de sanciones igualmente eficaces,

proporcionales y disuasivas (parrafo 3).

Asi, basandose en la falta de discusion dentro de la dogmatica nacional de la

responsabilidad penal de las personas juridicas como una solucién a la criminalidad

20



dentro del marco de la organizacion empresarial® y en el entonces actual articulo 58
del Cddigo Procesal Penal®, bien se podria haber optado por un régimen —por

ejemplo— de responsabilidad administrativa.

Sin embargo, es necesario destacar que la responsabilidad penal de las empresas no
ha sido totalmente ajena a la normativa Chilena, pues —como bien sefiala MATUS*-
podria remontarse al antiguo Decreto Ley n° 211 (“DL 211”)* o a algunas propuestas
del Proyecto Labatut-Silva de 1937. Incluso podriamos remontarlo —y a nuestro juicio
con aun mas claridad- al titulo V de la Ley n° 13.305 de 6 de abril de 1959%.

% BOFILL, Jorge. “Estructuras de Imputacion y Prevencion de Delitos al interior de la Persona Juridica”,
en: WILENMANN, Javier (coord.), Gobiernos Corporativos. Aspectos Esenciales de las Reformas a su Regulacion,
Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 177.

40 “Articulo 58.- Responsabilidad penal. La accién penal, fuere publica o privada, no puede entablarse
sino contra las personas responsables del delito.

La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas
juridicas responden los que hubieren intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad
civil que las afectare”. Este articulo deriva del articulo 39 del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal:
“Art. 39 (59) La accion penal, sea publica o privada, no puede dirigirse sino contra los personalmente
responsables del delito o cuasidelito.

La responsabilidad penal solo puede hacerse efectiva a las personas naturales. Por las personas
juridicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad
civil que afecte a la corporacién en cuyo nombre hubieren obrado”.

4 MATUS, Jean Pierre. “Presente y futuro de la responsabilidad penal de las personas juridicas por los
delitos cometidos por sus directivos y empleados”, en: MATUS, Jean Pierre (coord.), Derecho Penal,
Criminologia y Politica Criminal en el cambio de siglo, Editorial Juridica, Santiago, 2011, pp. 303. También
disponible en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, n° 21, 2009.

42 El articulo 1 del Decreto Ley n° 211 de 1973 establece un delito monopdlico. A su vez, el articulo
tercero sefiala que “Tratandose de personas juridicas y sin perjuicio de la responsabilidad penal a que
se hagan acreedores sus representantes legales o las personas naturales que por ellas obraron, podra
ordenarse la disolucién de las sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de derecho
privado”.

# Su articulo 173 sefiala: “Todo acto o convencién que tienda a impedir la libre competencia dentro del
pais, sea mediante convenios de fijacion de precios o repartos de cuotas de produccion, transporte o de
distribucidn, o de zonas de mercado; sea mediante acuerdos, negociaciones o asociaciones para obtener
reducciones o paralizaciones de produccién; sea mediante la distribucidn exclusiva, hecha por una sola
persona o sociedad, de varios productores del mismo articulo especifico, o por medio de cualquier otro
arbitrio que tenga por finalidad eliminar la libre competencia, sera penado con presidio menor en
cualquiera de sus grados y con multa de uno por ciento al diez por ciento del capital en giro de los
autores.

Los complices o encubridores seran penados con la multa sefialada en el inciso anterior.

En el caso de personas juridicas, si se tratare de reincidencia, ademas de la multa sefialada en el inciso
primero y de la responsabilidad penal que sea imputable a sus representantes, podra el Tribunal

aplicar, como pena accesoria la cancelacion de la personalidad juridica, la revocaciéon de la autorizacion
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De todos modos, el primer acercamiento actual a la responsabilidad penal de las
personas juridicas pareciese situarse en la discusion del proyecto que culmind en la
Ley n° 20.818 de 18 de febrero de 2015*. Dicho proyecto buscaba modificar la Ley n°
19.913 que cred la Unidad de Andlisis Financiero, ampliando las facultades del
Ministerio Publico para la persecucion del delito de lavado de activos y otorgandole

la facultad de levantar el secreto bancario®.

Este proyecto inicial, bastante acotado, fue transformado integralmente mediante
una indicacion sustitutiva total de la Presidente, la que agregd un articulo con el
objeto de sancionar con medidas —-muy similares a las actuales— a las empresas si es
que las personas naturales condenadas por los delitos previstos en la Ley n° 19.913,
en el articulo 8° de la ley n°® 18.314 o en los parrafos 4, 5, 6 y 9 del Titulo V del Libro
II del Cédigo Penal, “tuviesen ademds la calidad de duefios, controladores,
responsables, representantes o administradores de personas juridicas de derecho
privado, cuyo organo administrador consintid6 en que éstas fuesen utilizadas o
involucradas, a cualquier titulo, total o parcialmente en la comision de dichos
ilicitos”#. A pesar de algunas criticas?, el Ejecutivo presentd —y la Comision aprobd
por unanimidad- una nueva indicacion para suprimir el articulo en cuestion, debido

a que la materia ya habia sido tratada en un nuevo proyecto.

Justamente, este nuevo proyecto fue que el finalmente derivo en la Ley 20.393 y que
instaur6 en Chile la responsabilidad penal de las personas juridicas. En lo atingente
a la presente memoria, fue precisamente dicho texto normativo el que también

contemplo una institucién que, de ser aplicada eficazmente, podria excluir o

de existencia si se tratare de una sociedad andénima o de una agencia de sociedad anénima extranjera, o
la disolucién anticipada en los demas casos. La sentencia que aplique estas penas, tratandose de una
sociedad anénima o comercial o de una agencia de sociedad anénima extranjera debera ser inscrita en
el Registro de Comercio respectivo y publicada en el "Diario Oficial"”.

# Numero de boletin 4426-07.

% Como vimos, el tema del secreto bancario para efectos de ser incorporados a la OCDE, ya habia sido
resuelto por medio de la Ley n® 20.406 de 5 de diciembre de 2009.

4 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que
autoriza levantamiento de secreto bancario en investigaciones de lavado de activos, boletin 4426-07, p.
42

47 Por ejemplo, el Diputado Arenas considerd injusto que como consecuencia de la suspension de
actividades o la disolucion de la empresa, se afectara a personas naturales que no tuvieron participacion
en los hechos. Para el Diputado Eluchans, lo planteado podia afectar el esquema normativo penal y
procesal penal. Boletin n° 4426-07, p. 57.
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disminuir la responsabilidad penal de las empresas en las que se cometiere uno de

los delitos descritos en el articulo 1: los programas de compliance.

El catdlogo de delitos incluidos en la Ley 20.393 se redujo exclusivamente a los
contemplados en: (i) el articulo 27 de la Ley n° 19.913, acerca del lavado de activos*;
(ii) articulo 8 de la Ley n° 18.314, sobre conductas terroristas®’; y (iii) articulos 250 y
251 bis del Cédigo Penal, sobre cohecho.

48 Este articulo, ampliado en el afo 2015, sehala que se castigara al que de cualquier forma oculte o
disimule el origen ilicito de determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en la
ley n° 20.000 (drogas); en la ley n° 18.314 (terrorismo); en el articulo 10 de la ley n° 17.798 (control de
armas); en el Titulo XI de la ley n° 18.045 (mercado de valores); en el Titulo XVII de la Ley General de
Bancos; en el articulo 168 en relacion con el articulo 178 n° 1 de la Ordenanza de Aduanas; en el inciso
segundo del articulo 81 de la ley n° 17.336 (propiedad intelectual); en los articulos 59 y 64 de la ley
organica constitucional del Banco Central de Chile; en el parrafo tercero del nimero 4° del articulo 97
del Cédigo Tributario; en los parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 bis del Titulo V y 10 del Titulo VI, todos del Libro
Segundo del Cédigo Penal (funcionarios publicos); en los articulos 141 (secuestro), 142 (sustraccién de
menores), 366 quinquies, 367, 374 bis (delitos sexuales), 411 bis, 411 ter, 411 quater, 411 quinquies
(trafico de migrantes), y los articulos 468 y 470 n° 8, ambos en relacion al inciso final del articulo 467 del
Codigo Penal (estafa), o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos bienes.

# El articulo 8 sefiala que se castigara al que por cualquier medio, directa o indirectamente, solicite,
recaude o provea fondos con la finalidad de que se utilicen en la comisién de cualquiera de los delitos
terroristas sefialados en el articulo 2 (homicidios, lesiones, secuestro, sustraccién de menores, envio de
artefactos explosivos, incendio y estragos, envenenamiento, descarrilamiento de trenes, apoderamiento
o atentado contra medios de transportes, atentado en contra de la vida de autoridades, bombas y
asociacion ilicita). Todo lo anterior, siempre que el hecho se cometa con la finalidad de producir en la
poblaciéon o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea
por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan
premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas, sea porque se cometa
para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias.

50 El articulo 250 fija que el que ofreciere o consintiere en dar a un empleado publico un beneficio
econdmico, en provecho de éste o de un tercero, para que realice las acciones o incurra en las omisiones
sefialadas en los articulos 248 (cohecho), 248 bis (cohecho pasivo) y 249 (cohecho agravado), o por
haberla realizado o haber incurrido en ellas. Por su parte, el articulo 251 bis sefiala que el que ofreciere,
prometiere o diere a un funcionario publico extranjero, un beneficio econémico o de otra naturaleza, en
provecho de éste o de un tercero, para que realice una accién o incurra en una omisiéon con miras a la
obtencién o mantencién, para si u otro, de cualquier negocio o ventaja indebidos en el ambito de
cualesquiera transacciones internacionales sera sancionado. De igual forma sera castigado el que
ofreciere, prometiere o diere el aludido beneficio a un funcionario publico extranjero por haber
realizado o haber incurrido en las acciones u omisiones sefialadas. Finalmente también sera sancionado,

el que, en iguales situaciones a las descritas en el inciso anterior, consintiere en dar el referido beneficio.

23



Finalmente, aunque el tramite legislativo fue sumamente expedito —por las razones
que ya esgrimimos— toda discusion parlamentaria implica un importante ejercicio
argumentativo, de acuerdos y desacuerdos, que dan cuenta de las distintas
opiniones que diversos actores tienen sobre una ley que emerge en el panorama
politico-juridico. En concreto, la discusion en el parlamento sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas, y la forma, contenido y alcances de los programas de
cumplimiento fue sumamente variada. En efecto, tal como veremos en lo que sigue,
en el debate se abordaron distintos topicos de gran interés que ya en ese entonces
dejaba entrever con claridad que este tema tendria un importante desarrollo e

incidencia en el futuro.
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CAPITULO 2

LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN LA DISCUSION PARLAMENTARIA DE LA LEY
20.393

1. Introduccion

Los debates relativos a los programas de compliance surgidos durante la discusion
parlamentaria del proyecto de ley que derivo en la Ley 20.393 (el “Proyecto”) fueron
el primer sintoma ostensible que manifesté que a pesar de que en nuestro pais no
habia un conocimiento acabado sobre los sistemas preventivos, el interés en la

materia era importante.

Si bien los programas de cumplimiento no fueron el topico principal del debate —
eclipsados, por ejemplo, por la discusidon acerca de la conveniencia de adoptar una
responsabilidad de cardcter penal o no, o de los modelos de atribucion- igualmente
se destaco la innovacion y el aporte de éstos en la prevencion de delitos al interior de
las empresas. Aunque en la discusion se abordaron algunos puntos interesantes, tal
como apuntd la mayoria de sus detractores, el Proyecto fue poco debatido, por lo
que los exiguos tépicos analizados acerca del compliance no fueron mayormente

desarrollados, tal como quedara de manifiesto a continuacion.

No obstante, la discusion al interior del Congreso sentd, en efecto, la primera piedra
sobre la que se edificaria esta relevante institucion. A partir de esto, podremos
apreciar como en los ultimos afios ha habido un gran desarrollo, tanto desde el
mundo de la academia, como de la experiencia concreta acerca de cémo disenar,

implementar y evaluar un programa de compliance.

Considerando que el andlisis de este capitulo se desplegara por tema y no
necesariamente por orden cronolédgico, indicaremos la instancia —a continuacion del
nombre del autor- en la que la discusién tuvo lugar, ya sea en la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados (“CC-CD”), la Sala
de la Camara de Diputados (“S-CD”); la Comisién de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado (“CC-S”) o la Sala del Senado (“S-S”). Para un
estudio mas acabado de la evolucion cronoldgica del articulado mas relevante de

esta ley, revisar el Anexo al final de la presente memoria.
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2. Rolinnovador de los programas de compliance

Enfocar el tratamiento de los delitos de manera ex-ante y no so6lo ex-post significé una
gran innovacion para el mundo empresarial nacional. Justamente, poner los
incentivos en la prevencion y no en la represion fue reconocido uno de los grandes

aportes del Proyecto.

El entonces académico de la Universidad de Talca, Fernando Londono (CC-CD),
resaltd que la gran innovacion que se proponia respecto a la responsabilidad de las
personas juridicas decia relacion con los incentivos para que éstas se organizaran
adecuadamente®, innovacion que justamente viene dada por los programas de
compliance. Para él, “la respuesta que entregaba el proyecto constituia el principal
aporte del mismo, por cuanto (...) constituia un incentivo para la generacion de
modelos idoneos de organizacion, un llamado a la empresa para que se organizara y
auto regulara a fin de actuar como un ciudadano correcto”®. La ldgica, como bien
dijo, era simple: llamar a una cooperacion para evitar que se comentan ilicitos y no
para reaccionar una vez que tales hechos ocurrieran; es decir, una logica mas

preventiva®.

De todos modos, Londono evidencié una incipiente autorregulacion ya establecida
en nuestra normativa en materia de prevencion de riesgos y en materia de mercado
de valores (informacion privilegiada, manipulacion bursatil y conflictos de interés)>.
La primera se encuentra incorporada en el Titulo VII de la Ley n° 16.744 que
establece Normas sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales y su
Reglamento (Decreto n° 40), mientras que la segunda se establece, en otros, en el Art.
170 de la Ley de Mercado de Valores®.

En la misma direccidn, el también entonces profesor de la Universidad de Talca, hoy
de la Universidad de Chile, Jean Pierre Matus (CC-CD), sefialé que los programas

51 Historia de la Ley 20.393, Boletin n° 6.423-07, p. 37.

52 Ibid., p. 38.

53 [dem.

5 Ibid., pp. 38-39.

% “Articulo 170.- Los auditores externos que auditen los estados financieros de inversionistas
institucionales o de los intermedios de valores, deberan pronunciarse acerca de los mecanismos de
control interno que aquéllos y éstos se impongan, para velar por el fiel cumplimiento de las normas de

este Titulo y de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 33 (...)".
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éticos o programas de regulaciones basicas al interior de una empresa en realidad no
buscan condenar a éstas, sino que evitar que cometan delitos, reduciendo las
oportunidades de delinquir®. En ese sentido, Matus sefiald que los instrumentos
actuales de los que se valia el derecho habian demostrado ser insuficientes para
evitar los delitos, por lo que el Proyecto era el primer paso para reducir las
oportunidades para delinquir”. Finalmente, estimamos relevante recalcar otra idea
que resulta innovadora: el Proyecto “llevaria a los directores a esmerarse en que la
sociedad no solamente hiciera buenos negocios sino también que no incurriera en

delitos”. A nuestro juicio, esta idea es clave para la concepcion del compliance.

Por otra parte, el diputado Jorge Burgos (S-CD) también fue claro acerca del rol
innovador de los programas de cumplimiento: “la linea adoptada mediante esta
iniciativa ha sido la de un sistema preventivo por sobre una sancionatorio
meramente represivo. Se quiere prevenir la ocurrencia de esos hechos, no sélo
reprimir”®. Asi, se estaria buscando instar a implementar sistemas que permitan a la

empresa detectar tempranamente conductas delictivas.

Por su lado, la diputada Laura Soto (5-CD) estim6 que la incorporacion de los
modelos de prevencion de delitos era algo muy positivo®. A su vez, para el diputado
Enrique Jaramillo (S-CD), el rol de la auto regulacion concilia la libertad de
emprendimiento con la responsabilidad que les compete a las personas juridicas en
el respeto a la fe y orden publico®, linea ya sefialada por Matus —como revisamos-y
por el mismo mensaje del Proyecto: “el establecimiento de una normativa que
permita responsabilizar a las personas juridicas por los delitos sefalados servira
como una verdadero aliciente para que éstas adopten medidas de autorregulacion,
logrando de esta forma armonizar los principios de libertad empresarial econdmica,
con el de responsabilidad en la preservacion de los valores sociales y del orden
publico”®.

A su vez, el entonces Subsecretario General de la Presidencia, Edgardo Riveros (CC-
S) también destaco el seguimiento de la linea de un modelo preventivo mas que

% Historia de la Ley 20.393, Boletin n° 6.423-07, p. 47.
57 [dem.

5 Ibid., p. 128.

% Ibid., p. 135.

& Ibid., p. 142.

o1 Ibid., p. 8.
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sancionatorio: “toda persona juridica debera mantener la direccion y supervision de

su organizacion y evitar que hechos delictivos se comentan en su interior”.

En una nueva intervencion de Jean Pierre Matus (CC-S), éste senald que los modelos
constituyen “el ntcleo del proyecto de ley y su mayor fortaleza”®. En el mismo
sentido el abogado Ciro Colombara (CC-S), quien resaltd que la ldgica esencial y

novedosa del proyecto no es sancionar sino que prevenir®.

René Muga (CC-S), de la Confederacién de la Produccién y el Comercio, enfatizo en
que los programas de compliance se transformarian en “un incentivo de gran valor,
llevar adelante estas sanas politicas de autorregulacion sobre la base de un enfoque
preventivo tratando o privilegiando mas bien que los delitos no se cometan mas alla
de las sanciones que se apliquen por su comision”®. Muga también destaco la

combinacion de libertades con la de responsabilidad®.

Finalmente, durante la discusién en Sala del Senado, se volvid a recalcar el asunto.
Mientras que Carlos Hoffmann (S-S) sefiald que “uno de los aspectos mas llamativos
de la iniciativa es que no solo busca la represion de los delitos referidos, sino que
también propone una forma para prevenirlos, lo que resulta muy importante”®,
Andrés Chadwick (S-S) recalcd que “el énfasis del proyecto —es bueno recordarlo—no
estd puesto tanto en la sancidn, sino, fundamentalmente, en una visién de

prevencion del delito”®®.

Como pudimos advertir, el rol innovador de los programas de cumplimiento fue
ampliamente destacado por politicos y académicos. El enfoque preventivo
materializado en una autorregulacion y autoorganizacion de las empresas se recalcd
no sélo como un avance en politica criminal, sino que también como una buena
manera de reconocer la importancia de aumentar los estandares de exigencia legal a

las personas juridicas.

62 Jbid., 177.

63 Jbid., p. 203.

64 Ibid., pp. 205 y 207.
o Ibid., p. 222.

% Ibid., p. 221.

o7 Ibid., p. 357.

% Jbid., p. 365.
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En nuestra opinion, la discusion reveld que el creciente interés en los programas de
compliance se debio tanto a la premura requerida en la tramitacion del Proyecto como
a la concepcion —propia de la sociedad post-industrial en la que vivimos— de que el
privado organizado corporativamente tiene tal relevancia en la sociedad, que los
efectos por la comision de un delito en su interior, exigia regular con un enfoque
distinto y novedoso —no solamente mediante sanciones— la lucha contra la

criminalidad organizada.

3.  Alcance de los programas de compliance. Ampliacion del catalogo de delitos
de la Ley 20.393

El reducido catdlogo de delitos incorporados al Proyecto fue parte de uno de los
debates mas intensos en relacion al compliance. Como vimos, incluso hoy en dia es

topico de discusion en nuevos proyectos.

La profesora de la Universidad de Chile y Directora de la Unidad de Asesoria
Juridica y de la Unidad Especializada Anticorrupcion del Ministerio Publico, Marta
Herrera (CC-CD), sefial6 que podia estudiarse la posibilidad de incluir figuras como
fraude al fisco, negociacién incompatible y violacion de secretos, asi como otras

areas como la salud publica y el medio ambiente®.

René Abeliuk (CC-CD), destacado civilista de la Universidad de Chile, considerd
positivo el Proyecto, por cuanto los delitos que sancionaba guardaban relacion con el
fendmeno de la globalizaciéon. De todos modos, no creia que en el pais existieran
grandes organizaciones delictuales dedicadas al lavado de dinero o al narcotrafico —
éste ultimo normalmente ligado al financiamiento del terrorismo— por lo que creia

que la inclusién de aquel delito no fuera de gran importancia”.

En la misma linea, Fernando Londofio (CC-CD) sefial6 incluso que la “iniciativa no
tendria justificaciéon” si sélo alcanzaba el lavado de activos, financiamiento al
terrorista y cohecho, los cuales son raramente cometidos por las empresas. Para €l,
debian incluirse delitos econdémicos como el uso de informacién privilegiada, las

falsificaciones, el fraude al Fisco y aquellos que afecten el patrimonio del Estado”.

® Ibid., p. 35.
™ Ibid., p. 36.
7 Ibid., p. 40.
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A su vez, para Miguel Soto (CC-CD), profesor de la Universidad de Chile, no podia
establecerse responsabilidad de la persona juridica para todos los delitos, pero creia
que habia otras conductas tanto o mas reprobables que las tres del Proyecto, como
las comprendidas en la criminalidad de las empresas, la delincuencia

medioambiental y los carteles”.

El profesor de la Universidad Catolica, Juan Carlos Dorr (CC-CD), detractor del
Proyecto, sefiald que en realidad éste sancionaba mas de tres delitos, pues el articulo
27 de la Ley n° 19.913 incluia a su vez los comprendidos en la ley n° 19.366 o Ley de
Drogas; en la ley n° 18.314, que determina las conductas terroristas; en el articulo 10
de la ley n° 17.798, sobre Control de Armas, en el Titulo XI de la ley n°® 18.045, sobre
Mercado de Valores y otros™. En este mismo sentido informo el académico de la
Universidad de Chile, Jorge Bofill (CC-CD), quien sin embargo no descarté una

ampliacion del catalogo™.

Jean Pierre Matus (CC-CD) estimo que los alcances del Proyecto eran reducidos, por
existir otros ambitos en que se podian cometer delitos muy graves, como la

contaminacion ambiental o la salud publica”.

Por otra parte, tanto los diputados Araya, Schilling y de Urresti, como Pascal con
este mismo ultimo (CC-CD), presentaron sendas indicaciones con el objeto de

ampliar el abanico de delitos’. Para Araya parecia “inadecuado limitar sus alcances
P yap

72 Ibid., p. 42.

73 Ibid., p. 45.

74 Ibid., p. 50.

7 Ibid., p. 48.

76 (i) La primera de ella buscé también sancionar en los caso de los de los articulos 168 y 171 de la ley n°
16.464 que sancionan la negacién injustificada de ventas o la prestacion de un servicio por parte de
productores o comerciantes y el pago de sueldos o salarios inferiores al fijado por la autoridad; los de
los articulos 28, 52, 61 y 67 de la ley n° 19.039, sobre propiedad industrial; los de los articulos 79, 80, 81 y
81 ter de la ley n° 17.366, sobre propiedad intelectual; los de los articulos 59,60, 61 y 63 de la ley n°
18.045, sobre mercado de valores; el del articulo 134 de la ley n°® 18.046 sobre sociedades andénimas; los
de los articulos 110 y 141 de la Ley General de Bancos; los de los articulos 135, 135 bis, 136, 136 bis y 137
de la Ley General de Pesca y Acuicultura; el del articulo 103 del decreto n® 3.500, infracciones a la
obligaciéon de reserva sobre los documentos y antecedentes de la Comision Clasificadora; el del articulo
13 de la ley n° 17.322, sobre cobranza judicial de cotizaciones; los de la ley n°® 19.223, que tipifica figuras
penales relativas a la informatica; los de los articulos 138 y 138 bis de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones; el del articulo 97 del Cddigo Tributario; el del articulo 118 del Cédigo de Mineria; los
de los articulos 250 y 251 bis A (cohecho) del Cédigo Penal y los previstos en los parrafos 4°, 5°, 6°, 7°,

9° y 14° del Titulo VI del Cédigo Penal que tratan de los embarazos a la ejecucion de trabajos ptiblicos; a
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solamente a tres delitos en circunstancias que existia una serie de otros ilicitos de
perpetracion bastante mas frecuente”””. Araya reconoci¢ que el debate académico en
nuestro pais atin era escaso, pero que, por ejemplo, en la doctrina espafola se podian
constatar la ausencia de razones de fondo para descartar la ampliacion. A su vez, el
asesor Aldunate senal6 que la postura de Arata respondia a la posicion de extender,
en virtud de la idea de igualdad, la responsabilidad penal “a todos aquellos

segmentos cuya operatividad real se encontraba fuera del sistema penal”7%.

De todos modos, finalmente las ampliaciones se rechazaron en ambos casos por 2
votos a favor y 7 en contra. Por el escaso debate académico, mdas razones de
prudencia, el diputado Burgos (CC-CD) -apoyado por Soto, Ceroni y Harboe-
aconsejo “empezar con pocos delitos y, luego, de un tiempo de aplicacion, podria

ampliarse el catalogo sobre la base de la experiencia recogida””.

Tanto Burgos como Araya (S-CD) insistieron sobre sus posturas durante la discusion
en sala. El primero sefialé que la responsabilidad penal no se aplicaba respecto de
todo el catdlogo de delitos del Codigo Penal de una sola vez, sino que estableceria el
gradualismo, es decir, empezando “por aquello que se pide internacionalmente y
que parece necesario para adoptar acuerdos y para ver el funcionamiento de una
reforma tan estructuras como ésta”*. En ese sentido, sigui6 recalcando su conviccion
de que la progresion, el gradualismo, es el camino mas seguro. Ejemplo de ello es el
caso italiano, que empez6 con sdlo un delito y con el pasar de los afos fue

incorporando nuevos ilicitos al catalogo®.

Por su lado, el segundo afirmé que el avance fue bastante timido, dado que el

catdlogo de tres delitos no era suficiente, omitiendo ilicitos relacionados con el

los crimenes y simples delitos de los proveedores; loterias y juegos prohibidos; crimenes y simples
delitos relativos a la industria , el comercio y a las subasta ptblicas; los relativos a la salud animal y
vegetal; los relativos a los crimenes y simples delitos contra la salud ptblica; los previstos en los
parrafos 4, 6, 7, 8 y 9 del Titulo IX del Cédigo Penal, sobre crimenes y simples delitos contra la
propiedad, y los cuasidelitos previstos en el Titulo X del Libro II del mismo Cdédigo. (ii) La segunda
indicacion se referia al inciso primero los delitos ya mencionados de la ley n° 18.892, general de pesca 'y
acuicultura; los de los articulos 30 y 31 de la ley n° 19.473, sobre caza, y los de los articulos 43, 46 y 47 de
la ley n® 18.302, sobre seguridad nuclear.

77 Historia de la Ley 20.393, Boletin n® 6.423-07, p. 59.

78 Ibid., p. 60.

7 [dem.

8 Ibid., p. 125.

81 Ibid., p. 126.
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mercado de valores, la Ley General de Urbanismo y Construccion y con el medio
ambiente, pues que la figura es la misma, es decir, personas juridicas que se
utilizaron para la comision del delito y para obtener un provecho econémico®. Asi,
la ampliacién es necesaria “pues la sefial es la misma: desbaratar las redes delictuales
que se construyen con entes juridicos formales, que actian dentro de las

instituciones juridicas y que gestionan comercialmente determinadas actividades”®.

El diputado Burgos (S-CD) concordd con la ampliacion del catdlogo de delitos. Sin
embargo, el diputado destaco los problemas aparejados en ciertos casos en el que el
delito atin no habia sido correctamente tipificado: “por ejemplo, ;alguien puede
sostener en Chile que los delitos medioambientales estdn clara y precisamente
configurados?”®. Asi, Burgos fue partidario del gradualismo, inclinandose por una

posterior revision en la practica.

Finalmente, la discusiéon en sala presentd otra indicacion similar las de Araya,
Schilling, de Urresti®, la que fue rechazada con 51 votos en contra, 6 abstenciones y
49 a favor. El articulo 1 inciso primero original, fue aprobado por 61 votos a favor y

47 abstenciones.

82 Jbid., pp. 138-139.

8 Jbid., p. 139.

84 Jbid., p. 144.

8 “La presente ley regula la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de los delitos
previstos en el articulo 27 de la ley N° 19.913, en el articulo 8° de la ley N® 18.314, en los articulos 168 y
171 de la ley N® 16.464, en los articulos 28, 29, 52, 61 y 67 de la ley N°® 19.039, sobre propiedad industrial,
en los articulos 79, 80 y 81 de la ley N° 17.366, sobre propiedad intelectual, en los articulos 59, 60, 61, 62
y 63 de la ley N° 18.045, ley de Mercado de Valores, articulo 134 de la ley N® 18.046, sobre sociedades
anénimas, articulo 110 del decreto con fuerza de ley N? 252, represivo de delitos concernientes a las
actividades bancarias, en los articulos 135 y 136 del decreto N° 430, que fijo el texto refundido de la ley
N©18.892, general de pesca y Acuicultura, en el articulo 103 del decreto ley N° 3.500, el articulo 13 de la
ley N® 17.322, sobre normas de cobranza judicial de cotizaciones, en la ley N° 19.223, que tipifica figuras
penales relativas a la informatica, el articulo 97 del Cddigo Tributario, el articulo 118 del Coédigo de
Mineria, en los articulos 250 y 250 bis A del Cédigo Penal, y los previstos en el Titulo IV del Cddigo
Penal, los previstos en los parrafos 3° (rotura de sellos), 4° (embarazos puestos a la ejecucion de trabajos
publicos), 52 (crimenes y simples delitos de los proveedores), 6° (loterias y juegos prohibidos), 7°
(relativo a crimenes y simples delitos relativos a la industria, al comercio y a las subastas publicas), 9°
(relativo a la salud animal y vegetal), 14 (relativo a crimenes y simples delitos contra la salud publica),
del Titulo VI del Cédigo Penal y los previstos en los parrafos 1 a 9 del Titulo IX del Cédigo Penal, sobre
crimenes y simples delitos contra la propiedad; el Titulo X del Libro Segundo del Cédigo Penal, el
procedimiento para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad legal, la determinacion

de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas”.
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Maria Inés Horvitz (CC-S), profesora de la Universidad de Chile, —a pesar de no
estar totalmente convencida de la utilidad del Proyecto— también critico la no
inclusion de delitos mucho mas graves e incluso cuestion¢ la utilidad de los delitos
comprendidos®. Por otra parte, Ciro Colombara (CC-S) también sefiald que se
deberian haber incluido mds delitos econdmicos, pero a la vez sefialé que el sistema
penal tenia limitaciones y deficiencias graves para hacerse cargo de los delitos

economicos®’.

A su vez, Bofill (CC-S) senal6 que era muy probable que la aplicacion de la ley se
ampliara a otros ilicitos y que asi “este sistema termine siendo el estatuto chileno
general de responsabilidad penal de las personas juridicas”#. Sin embargo, para ello
se necesitaria abordar la materia de forma sistematica, coherente e integral. Esto no
se cumpliria, por ejemplo, si en otras materias, conductas como las contempladas en
el proyecto, son sancionadas por Superintendencias o tribunales especiales, como el
caso del DL 211 o la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras o la de
Valores y Seguros (“SVS”).

El Ministerio Publico (CC-S) también insistié en que deberian considerarse otras
figuras delictivas, como las que afectan a la salud publica, el medio ambiente, el
patrimonio y otros delitos de corrupcion®. Como bien sefiala el Ministerio Publico,
las razones para mantener el catalogo reducido no se debe a razones dogmaticas o
racionales, sino que por razones practico-estratégicas, por lo que el debate se

mantiene plenamente vigente®.

Sin que se hayan expresado razones, el Senado aprobd reemplazar en el inciso
primero del articulo 3, los vocablos “averiguacién” y “penas” por “investigacion” y
“sanciones”, respectivamente. Recordemos que en el caso de “sanciones”, asi se
habia sido expresado en el Proyecto original, pero habia sido modificado por la
Camara de Diputados.

Finalmente, el diputado Harboe (5-CD), durante el tercer trdmite constitucional,

reiterd la necesidad de pensar en ampliar el catdlogo de los delitos en el futuro, como

8 Historia de la Ley 20.393, Boletin n° 6.423-07, p. 191.
87 Ibid., pp. 206-207.

8 Ibid., p. 209.

® Ibid., p. 226.

9 fdem.
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en los casos de dafo ambiental y vulneracion a los derechos de propiedad

intelectual®.

En conclusion, el reconocimiento del aporte que seria incorporar a las personas
juridicas como sujetos susceptibles de ser responsables penalmente por los delitos de
cohecho de funcionario publico, lavado de activos y financiamiento al terrorismo fue
undnime. Sin embargo, la preocupacién por la eventualmente escasa aplicacion de la
Ley 20.393 fue un tema recurrente en la discusion en sus distintitas etapas. En tal
sentido, vimos que se indicaron otras transgresiones que se consideré importante
incluir en el Proyecto, las que —sin perjuicio de que no resultaron agregadas al texto

definitivo— dieron cuenta de una inquietud mas que justificada.

Destacamos este apartado pues nos permite reconocer que la actual Ley 20.393, al
incluir solamente los tres ilicitos ya nombrados, es limitada en sus alcances
considerando el amplio catdlogo de trasgresiones que se pueden cometer en el seno
de una empresa y que pueden ser entendidas como penalmente reprochables. Sin
embargo, estimamos que normar todos los posibles delitos que hagan responsables a
las personas juridicas inicamente en dicha Ley resulta injustificado, toda vez que, a
partir del objetivo genuinamente perseguido —sancionar penalmente a las empresas
y prevenir riesgos normativos mediante la implementacion de un programa de
cumplimiento- éste también se lograria eficazmente incluyendo otros delitos en

nuevas leyes o modificando las ya existentes.

4.  Recepcion normativa de un programa de compliance: ;donde se debe fijar su

contenido?

Mas alld de sefialar que la atribucion de responsabilidad de las personas juridicas
descansa, entre otros, sobre el supuesto de “incumplimiento, por parte de la persona
juridica, con su deber de direcciéon y supervision, y que ello haya sido lo que hizo
posible la comisién del delito”®?, el Mensaje Presidencial no repara en los programas
de cumplimiento. Como vimos en el capitulo 1, el Mensaje tiene una claro enfoque

hacia la importancia de la incorporacion de Chile en la OCDE.

Sin embargo, creemos que el primer reconocimiento legal de los compliance merecia

un andlisis mas profundo y acabado. De todos modos, parece que el Ejecutivo quiso

91 Ibid., p. 395.
% Ibid., p. 9.
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evitar esta materia, pues el articulo 4 original dejaba la regulacion del disefio y
supervision de los modelos para prevenir los delitos a un “reglamento” dictado por
Decreto Supremo expedido por el Ministerio de Hacienda, “el que podra realizar
distinciones por categoria, tamafio y complejidad organizativa de las distintas
personas juridicas”®. Ademas, el articulo sefialaba que “dicho reglamento
establecerd los estandares y procedimientos para prevenir y detectar la conducta
delictiva; el ejercicio de una supervision eficiente por parte de la direccion de la
persona juridica; la evaluacion permanente del cumplimiento de la finalidad y los
mecanismos que permitan el anonimato y la confidencialidad, a objeto de asegurar
que los miembros de la persona juridica puedan informar respecto de conductas

delictivas presentes o potenciales”4.

Para Fernando Londofio (CC-CD), el articulo 4 original no contenia una especie de
ley penal en blanco “por cuanto su contenido seria similar a los criterios valorativos
aplicados por los jueces para juzgar la correccion de un determinado acto médico,

materia sobre la que no hay norma que regule los requisitos exigibles”.

Para Miguel Soto (CC-CD), en cambio, si el modelo de responsabilidad que adoptaba
la ley era el de defecto de organizacion, la base de tal modelo y sus presupuestos
fundamentales deberian estar en la ley y no un reglamento, el que —de todos modos-

podia ser complementario®.

Por su parte, Jorge Bofill (CC-CD) estimé que lo relativo al Ministerio de Hacienda
parecia vago. Para €], las directrices debian ser mas completas, a fin de evitar una ley
penal en blanco”. Para Gonzalo Medina (CC-CD), de la Universidad de Chile,
también se debia establecer por ley los modelos de organizacion, pues si su correcta
aplicacion podia llevar a desaparecer toda responsabilidad de la empresa por el
delito, resultaba necesaria su regulacion legal, independiente de la flexibilidad que

se quisiera otorgar a tales modelos®.

Durante la discusion en particular de la Comisién de Constitucidon de la Camara de

Diputados, el diputado Burgos, considerando las criticas realizadas, sefialé que “se

% Ibid., p. 12.
9% [dem.

% Ibid., p. 38.
% Ibid., p. 42.
7 Ibid., p. 51.
% Ibid., p. 54.
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habia estimado como algo esencial la tipificacion del delito, la fijacion del modelo
organizativo, por cuanto ello evitaria la antijuricidad de la conducta de la persona
juridica. Asimismo, se habia coincidido en que los tres o cuatro criterios o directrices
generales que entregaba el proyecto para la determinacion del modelo, no podrian
ser materia de un decreto supremo sino que debia, como parte de la conducta
sancionada, figurar su descripcion en la ley, a riesgo de incurrir en un vicios de
constitucionalidad”®. Asi, junto a los diputados Soto, Ceroni, Harboe y Schilling
presentaron una indicacion sustitutiva. La nueva redaccion, que también tomd una
indicacion del Ejecutivo acerca del inciso final (a su vez basada en la parte final de
una propuesta de los diputados Cardemil y Cristidn y Nicolas Monckeberg) fue

aprobada por 7 votos a favor y 3 en contra.

Por su parte, la Corte Suprema —al informar favorablemente sobre el Proyecto-
reconocid que habia existido una notoria mejora en éste. Mientras que el original
sOlo se limitaba a disponer la dictacion de un decreto supremo, el nuevo se establecia
y regulaba un sistema para la prevencion de delitos'®. A su vez, el Informe de la
Comision de Constitucidn, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado estimé que
de las enmiendas realizadas lo mas relevante en cuanto al fondo fue la consagracion

de un programa de compliance, que antes estaba encargado a un reglamento!’!.

Para Maria Inés Horvitz (CC-S), la entrega de lo relativo a los deberes de vigilancia a
un reglamento pugnaba con el principio de legalidad, pues involucraba “conceptos

como responsabilidad, culpa y eximentes”1%.

Finalmente, el Ministerio Pablico (CC-S) también sefialé que la remisién a un
reglamento generaba dudas de constitucionalidad, pues podria dar lugar a una

calificacion de ley penal en blanco!®.

En suma, pensamos que la importancia de la discusion previamente expuesta radica
en que, por la relevancia del tema debatido y la posibilidad de generar una ley penal
en blanco, la recepcién normativa mds ad hoc para los modelos preventivos o de
cumplimiento fue la legal en perjuicio de la reglamentaria. No obstante lo anterior,

veremos que los elementos del compliance —sea que se contengan mas generalmente

% Ibid., p. 67.

100 Jbid., p. 168.

101 Jbid., p. 175.

102 Jbid., pp. 192-193. También ver p. 195.
103 Ibid., p. 227.
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en una ley o mas detalladamente en un reglamento— nunca podran ser considerados
como un estandar fijo maximo, pues siempre deben adaptarse a la realidad de cada

persona juridica.

5.  Contenido de un programa de cumplimiento

Habiendo decidido que el contenido de los programas de compliance debia ser fijado

por ley, cabe preguntarse acerca del contenido del programa en si.

Como sefialamos, si bien Fernando Londono (CC-CD) estimdé que el Proyecto
Original no constituia una ley penal en blanco, creyé necesario detallar mas el
contenido de los programas de cumplimiento, establecer impunidad para los
denunciantes y fijar cddigos de conducta. Ademas, manifestdo la necesidad de
clarificar mejor el rol de Hacienda, en el sentido de si s6lo propondrian modelos de

organizacion o si solo los supervisaria'®.

René Muga (CC-S) resaltd la creacion del “encargado de prevencion” dentro del
modelo, quien contaria con una autonomia para actuar en el ejercicio de sus
funciones con la suficiente independencia. El representante de la Confederacion de
la Produccion y el Comercio sefialé que la incompatibilidad entre el encargado de
prevencion y el de contralor o auditor interno, evitando una cargar mayor para las
empresas y permitiendo un uso adecuado de sus recursos humanos!®. En el sentido
contrario opind el Ministerio Publico (CC-S), el que consider6 que el auditor interno
ejerce un control “sobre todos los procedimientos que existan en una determinada
persona juridicas y entre ellos, también, aquellos relacionados con el buen

cumplimiento de las labores del encargados de prevencion”%.

Por otra parte, Muga promovié un modelo de compliance que combine el menor costo
para las personas juridicas y la mayor eficacia (entendida como el menor riesgo de
comision de delitos)!””. Como vimos en el Capitulo 1, los costos de implementar un

programa de cumplimiento también fueron un problema en Estados Unidos.

104 Ihid., p. 38.

15 [bid., p. 222.
16 [bid., p. 227.
197 [bid., p. 223.
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Para Muga, una alternativa seria dejar las mismas empresas la libertad de buscar la
forma mas ajustada a sus propias estructuras y organizacion!®. Como sefialamos, un
programa es un ‘traje a la medida’, por lo que cada persona juridica seria la mas apta

para implementar el compliance que mas le convenga.

Sin embargo, estimamos que una absoluta libertad, sin ningtin tipo de pauta o
requisitos minimos, generaria una gran dificultad de andlisis, puesto que el juez
tendria que estudiar de sobremanera una empresa para saber si el programa
implementado resulto eficiente de acuerdo a su realidad. A su vez, sin parametro de
guia alguno, seria dificil sostener que a pesar de haberse cometido un delito, un
programa fue eficiente y correctamente aplicado, lo que desincentivaria su

implementacion.

Por otra parte, Muga sefiald que una segunda alternativa era la recogida en el
proyecto: “un modelo de prevencion definido en la ley y cuya efectividad no sera
determinada por la comision o no de delitos en su beneficio sino la adecuada
conformidad a la ley del citado modelo, que permitiria a la empresa mostrar en un

proceso judicial, que se tomaron todos los resguardos debidos (...)"1%.

Al respecto, no consideramos que la efectividad de un programa de compliance se
base solo en la conformidad a la ley, pues ésta solo da parametros generales de
cumplimiento de los deberes de direcciéon y supervision y algunas definiciones de
caracter mdas bien minimas. Asi, dentro de cada topico, se debera medir la eficiencia
al caso en particular en el funcionamiento del sistema preventivo. Lo anterior, si bien
genera dificultades de andlisis (al igual que en el caso de una libertad absoluta en
cuanto a los elementos), consideramos que en esta alternativa son las dificultades

normales a las que debe enfrentarse cualquier juez.

Entendemos y compartimos el hecho de que los programas de cumplimiento son
verdaderos ‘trajes a la medida’. En ese sentido, no existe un programa ‘tipo’ que
pueda ser automaticamente adoptado por todas las empresas, sino que cada una -
conociendo su estructura interna, su funcionamiento y los riesgos en su rubro
particular, entre otros—- debe disefiar un programa propio que satisfaga sus

necesidades particulares. Asi, los lineamientos de la ley sirven s6lo como criterios

108 [lemm.

109 [,
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generales o una base minima sobre la cual desarrollar un programa de cumplimiento

completo y eficiente.

6. (Quién debe decidir finalmente acerca de la eficacia de un programa de

cumplimiento?

En relacion a este punto se discutié muy someramente sobre la necesidad de contar
con certificadores de los programas de cumplimiento y el rol que tendrian los

tribunales de justicia a la hora de analizar la calidad de éstos.

Fernando Londofio (CC-CD), acerca del Proyecto Original, manifesto la necesidad de
clarificar mejor el rol de Hacienda, en el sentido de si s6lo propondrian modelos de

organizacion o si solo los supervisaria''’.

Bofill (CC-CD) sefialé que como los organos publicos penales eran los que
determinaban si existia o no responsabilidad penal por parte de la empresa, ellos
mismo eran, en definitiva, los llamados a decidir sobre la calidad de la organizacién

empresarial'll.

De todos modos, para Bofill, no se podia suponer que éstos tendrian la experiencia o
el conocimiento técnico necesario para determinar si la empresa de encontraba bien
o mal organizada, siendo, la SVS un ¢rgano que daria mayores seguridades para
aplicar criterios de racionalidad y experiencia al determinar la suficiencia o no de la
organizacion. Volviéd a reiterar el punto en la Comisiéon de Constitucion del

Senado?!2.

De la mano, Horvitz (CC-CD) destaca lo curioso de la eximente. Si el modelo de
prevencion hubiese sido realmente adecuado no se habria cometido el delito. Asi,
“serd muy relevante el control que se mantenga de los mecanismos de prevencion,
de manera de verificar que ellos sean realmente eficientes y, de esa forma, pueda la
empresa legitimamente exculparse de responsabilidad penal”!. Para ella, habria
que definir cuidadosamente si se va a trata de un 6rgano unipersonal, uno colegiado

o0 una Superintendencia, para que “verdaderamente esos modelos cumplan su

10 Ihid., p. 39.
11 Jbid,, p. 51.
12 [bid,, p. 212.
15 [bid., p. 192.
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funcion preventiva y no se reduzcan simplemente a medidas cosméticas que se
cumplen formalmente, que no evitan la comision de delitos, pero que habilitan a la

empresa para excusar su responsabilidad penal”4.

Si bien es cierto lo sefialado acerca de la experiencia a que se referia Bofill,
estimamos que igualmente los drganos penales van a tener que analizar la calidad de
la organizacion, independientemente de que existan certificadores. De estimar lo
contrario, la tarea de los tribunales de justicia se volvia casi vana, pues el andlisis del
requisito de atribucion seria dado a un o¢rgano ajeno, quedando el tribunal

completamente sujeto a su decision.

En definitiva, suscribimos con la idea de que son los tribunales los que, mediante la
aplicacion de las reglas de la sana critica, deben examinar en concreto los
antecedentes particulares la causa que permitan comprobar si la persona juridica
imputada, aun teniendo un programa de compliance implementado, cumple
adecuadamente con sus deberes de direccion y supervision. En otras palabras, la
prerrogativa de determinar la culpabilidad de una persona logicamente debe
radicarse en un tribunal, independientemente de que existan instituciones —en este
caso, las empresas certificadoras y la SVS— que participen directa e indirectamente en

los programas de cumplimiento.

7. ¢La implementacion de los programas de cumplimiento es voluntaria u

obligatoria?

En un principio, la naturaleza de la aplicacion de los programas de compliance no era
clara. Tal como senialé6 Axel Buchheister (CC-S) del Instituto Libertad y Desarrollo,
de acuerdo al silencio del entonces vigente articulo 4, la aplicacion de los programas
seria obligatorio, pero a su vez, considerando los articulos 3 y 7 letra ¢, la aplicacion

seria voluntaria.

Para Buchheister, la tiltima opcidn es la que parecia razonable, debido a los costos y
rigideces que puede suponer la aplicacion de dicho modelo: “el empresario o
administrador de la persona juridica bien puede decidir no incurrir en aquéllos al

evaluar que el riesgo de incurrir en responsabilidad es bajo o nulo. En la gran

114 Jbid., p. 193. Ver también p. 195.
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mayoria de las entidades, basta una instruccion superior prohibiendo —por ejemplo—

el cohecho para que sea debidamente cumplida”''®.

Sin perjuicio de lo anterior, senald que tendria que haber ciertas excepciones a la
voluntariedad relativas a ciertas actividades como bancos, grandes exportadores o

grandes contratistas del sector publico''®.

Luego, durante la votacién, Andrés Chadwick (CC-S) pregunto si la adopcion de los
programas seria voluntaria, a lo cual el Ejecutivo respondié afirmativamente. Por
ello, solicitdé que asi se explicitase en el texto, para evitar interpretaciones en

contrario'?’.

Por su parte, el diputado Burgos (S-CD) denuncié un intento de “suavizar la
responsabilidad en las empresas”, por cuanto la adopcion de los programas de
cumplimiento se dejo como meramente potestativo, al igual que sobre la certificacion
del modelo de prevencion'®. Harboe (S-CD) opind lo mismo, lamentando la laxitud

aplicada por el Senado™”.

Aunque ahondaremos sobre este punto en el Capitulo 5, estimamos necesario
anticipar ésta discusion, pues indica que la obligatoriedad de la implementacion de
un programa de compliance era considerada trascendental por algunos. En efecto,
aunque en definitiva la Ley 20.393 solamente establecié como voluntaria la
instauracion de un sistema preventivo, por el creciente interés que ha habido en la
implementacion de éstos en variadas empresas nacionales y por la tltima reforma
del Cddigo Penal espafiol, pais referente en esta materia, creemos que en el futuro se

volvera a discutir sobre esta este asunto.

15 Ibid., p. 219.
116 Jid., pp. 219-220.
17 Ibid., p. 245.
18 Ihid., p. 393.
19 Ibid., p. 397.
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CAPITULO 3

ELEMENTOS DOGMATICOS PREVIOS AL ESTUDIO DE LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO

1. Introduccion

El vertiginoso mundo de los negocios siempre ha ido cambiando mas rapido que la
legislacion en la que se sustenta. La manera en que la globalizacion y la tecnologia
han influido en la forma de hacer negocios ha materializado un complejo escenario
de instrumentos y relaciones mercantiles, escenario en el que la comision de delitos
ha sabido penetrar de buena manera. Es en este devenir vertiginoso y cambiante,
propio del ambito comercial, en el que se sitiia la problemdtica que, en parte, los
programas de cumplimiento intentan remediar: ;como mantener una cultura

empresarial transparente y limpia?

Bien es conocida aquella afirmacion que atribuye a la economia de mercado el
bienestar que hemos gozado desde la década de los afios 40. Sin embargo, junto al
crecimiento sostenido que muchos paises han tenido en su PIB —en el que Chile es un
claro ejemplo- las crisis financieras que han traspasado las fronteras de las potencias
mundiales, los escandalos de corrupcion politica y la criminalidad organizada han

mantenido un patrén en comun: la desregulacion.

En este contexto empresarial, aquel en que la regulacion siempre viene tras algiin
escandalo de notoriedad publica, es donde Chile se ha situado en los tltimos afios.
En efecto, cada vez escuchamos con mas frecuencia en la prensa sobre los delitos “de
cuello blanco” y de sus respectivas consecuencias. Junto con ello, cada vez nos
decepcionamos mas del Estado por la insuficiencia de leyes y de estrategias politico-
criminales con miras a evitar que la criminalidad ‘de cuello blanco’ actte

impunemente!?.

Antes de analizar los programas de cumplimiento propiamente tales, consideramos
fundamental examinar el articulo 3 de la Ley 20.393, toda vez que, a partir de dicho

analisis legal, (i) se entenderan cabalmente las razones por las que una persona

120 CoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Esparia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 5.
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juridica adoptaria eventualmente un programa de cumplimiento; y (ii) se
comprendera cudl es la norma a partir de la cual se desprende esta nueva institucion

preventiva.
2.  Elarticulo 3 de la Ley 20.393

Tal como adelantamos, si bien no es el foco de nuestra investigacidn, el estudio del
articulo 3° de la Ley 20.393 resulta relevante como un primer acercamiento a los
programas de compliance, pues nos permite comprender por qué una persona

juridica estaria interesada en implementar un programa preventivo.

“Articulo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal. Las personas
juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo
1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o
para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables,
ejecutivos  principales, representantes o quienes realicen
actividades de administracion y supervision, siempre que la
comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por

parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran también
responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la direccidn o supervision directa

de alguno de los sujetos mencionados en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes de direccion y supervision se han
cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la
persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de
organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos

como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente.

Las personas juridicas no serdn responsables en los casos que las
personas naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren
cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de

un tercero”.

De la transcripcion anterior podemos desprender que los elementos dogmatico-

legales tratados en el articulo 3° serian los siguientes:
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a.  Presupuestos de imputabilidad penal a las personas juridicas
b.  Sistema dogmatico de imputacién

c.  Concepto de deberes de direccion y supervision

A continuacion analizaremos cada elemento.

2.1. Presupuestos de imputabilidad penal a las personas juridicas

Como regla general, para imputar penalmente a una persona, sea natural o juridica,
se deben cumplir con aquellos elementos objetivos y subjetivos del tipo que
permiten establecer indubitadamente la comision del delito. En ese sentido, solo
cuando se den tales presupuestos va a ser posible perseguir penalmente a una
persona. Recordemos que el delito es “una accion u omision tipica, antijuridica y

culpable”, por lo que no habria delito sin culpabilidad'?'.

En el caso especifico de las personas juridicas, es del tenor literal del articulo 3° de
donde podemos desprender los presupuestos para perseguirlas penalmente.

Pasemos a revisarlos a continuacion.

a)  Delitos. En primer lugar, la comision de solo ciertos delitos puede conllevar la
responsabilidad de una persona juridica. Aquéllos son los que expresamente
sefiala el articulo 1 de la Ley 20.393, a saber: (i) los delitos del articulo 27 de la
ley n°® 19.913; (ii) del articulo 8 de la ley n° 18.314; y (iii) de los articulos 250 y
251 bis del Cddigo Penal. La comision de cualquier otro delito cae fuera de la
esfera de la Ley 20.393.

b)  Sujetos activos. En segundo, la comisién del hecho punible deber ser llevado a
cabo por alguna de las personas que la propia ley determina, a saber: (i)
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervision; o (ii) los
trabajadores que estan directamente supervisados por las personas naturales

antes mencionadas.

121 BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John. Curso de Derecho Penal, tomo I, Parte General, LexisNexis,
Santiago, 2007, p. 211.
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) Beneficio. En tercer lugar, el hecho ilicito debe ser cometido directa e
inmediatamente en interés o provecho de la persona juridica. A contrario sensu,
tal como explicita el inciso 4°, podemos aseverar que si la persona natural
actud exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero, no se
configuraria el tipo penal y, por ende, la persona juridica no podria responder

penalmente.

d) Deberes de direccion y supervision. El cuarto y ultimo presupuesto incorpora
el incumplimiento, por parte de la persona juridica, de sus deberes de
direccion y supervision. Es justamente la infraccion de los deberes de
vigilancia lo que se le reprocha al ente moral y por lo que debe responder
penalmente: no haber ejercido los deberes de direccién y supervisién para
evitar la comision de delitos en su seno. El mismo articulo destaca que los
deberes de supervision y vigilancia se entenderdn cumplidos si, con
anterioridad a la comisidn del delito, la entidad supo implementar modelos de
organizacion y supervision que permitiesen prevenir el ilicito, conforme a lo

dispuesto por el articulo 4°.

Hasta aqui hemos descrito cudles son los presupuestos que deben darse para la
atribucion de la responsabilidad penal de aquella empresa en la cual —bajo su alero,
por su desorganizacion en la prevencion normativa— se ha cometido un delito'?. En
lo que sigue, tendremos como tarea explicar el tratamiento dogmatico y Ila
materializacion legal del sistema de imputacion elegido por el legislador, el cual

fundamenta la persecucién penal de las personas juridicas.
2.2. Sistema dogmatico de imputacion

Si bien no es el objetivo de nuestra memoria, resulta importante referirnos —
someramente— acerca del modelo dogmatico de imputacién que nuestro pais adopto,
con el fin de comprender de mejor manera los desafios que tendra el legislador a
futuro para fortalecer la persecucion y prevencion del delito penal en las personas

juridicas.

122 En el mismo sentido, ORTUZAR, Andrés. “Modelo de atribucion de responsabilidad penal en la ley n°
20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas: jculpabilidad de la empresa,
heterorresponsabilidad o delito de infraccidn de deber?”, en: Revista de Estudios de la Justicia, n° 16, 2012,
p- 233.
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El inciso primero del articulo en comento establece novedosamente para la
legislacion penal la responsabilidad penal de las personas juridicas'?. Sin embargo,
sabemos que cuando el legislador establece definitivamente esta responsabilidad
penal, también debi6 contemplar, al momento de discutir el respectivo Proyecto, un
modelo dogmatico (con sus respectivos argumentos juridico-filoséficos) en el cual

sustentar este significativo avance, mas o menos desconocido hasta ese entonces.

Tal como vimos en la introduccion del Capitulo 2, la discusion parlamentaria no
estuvo exenta de discrepancias sobre, en primer lugar, determinar si era posible
sancionar penalmente a una persona juridica y, en segundo lugar, en relacion al
modelo que, segin las experiencias en el derecho comparado, nuestro pais debia

adoptar para su conveniencia.

Como dijimos, no es objeto de esta memoria ahondar en los argumentos esgrimidos
para elegir uno u otro modelo, ni tampoco detallar cada uno de ellos, pero —como
paso previo necesario para llegar al estudio de los programas de cumplimiento— nos

referiremos al modelo que finalmente nuestro pais acogio.

El modelo para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas que nuestro
pais finalmente adopto6 se ha denominado como “mixto”!*, toda vez que une, en una
sola teoria, dos visiones diversas mas no antagonicas acerca del porqué es posible

sancionar a una empresa cuando sus trabajadores cometen un delito en su interior.

123 Como ya revisamos, en el mensaje presentado por el ejecutivo se denominaba responsabilidad
“legal” de las personas juridicas, palabra que fue cambiada por “penal”, por ser mas coherente con el
espiritu y objetivo de la ley.

124 Sobre este punto y sobre la discusion en general ver: (i) HERNANDEZ, Héctor. “La introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile”, en: Politica Criminal, vol. 5, n° 9, 2010, pp.
216-228; (ii) BOFILL, Jorge. “Estructuras de Imputacién y Prevencion de Delitos al interior de la Persona
Juridica”, en: WILENMANN, Javier (coord.), Gobiernos Corporativos. Aspectos Esenciales de las Reformas a su
Regqulacién, Santiago, LegalPublishing, 2011, p. 184; (iii) MATUS, Jean Pierre. “Presente y futuro de la
responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos cometidos por sus directivos y
empleados”, en: MATUS, Jean Pierre (coord.), Derecho Penal, Criminologia y Politica Criminal en el cambio de
siglo, Santiago, Editorial Juridica, 2011, pp. 306-307. También disponible en Revista de Derecho del Consejo
de Defensa del Estado, n° 21, 2009; (iv) ORTUZAR, Andrés. “Modelo de atribucion de responsabilidad
penal en la ley n® 20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas: ;culpabilidad
de la empresa, heterorresponsabilidad o delito de infraccion de deber?”, en: Revista de Estudios de la
Justicia, n° 16, 2012, pp. 231-254; (v) GARCIA, Percy. “Esbozo de un modelo de atribucién de
responsabilidad de las personas juridicas”, en: Revista de Estudios de la Justicia, n° 16, 2012, pp. 67-68. En
contra: VAN WEEZEL, Alex.”Contra la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en: Politica
Criminal, vol. 5, n° 9, 2010, pp. 114-142.
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La primera teoria que compone el modelo mixto, supone una ‘trasferencia de
responsabilidad” a la persona juridica por los delitos cometidos por personas fisicas
relacionadas de alguna manera con ella. Esto, como podemos deducir, se justifica
simplemente por el vinculo laboral que existe entre ambos y que, en definitiva, haria

traspasar la responsabilidad del trabajador a la empresa.

Este tipo de modelo se denomina de la ‘heterorresponsabilidad’, pues no se requiere
ningun acto propio por parte de la persona juridica para hacerla responsable, ni
tampoco ningun acto que realice puede implicar para ella una absolucion. En tal
sentido, los terceros que harian responsable a la persona juridica tipicamente serian
sus representantes personas naturales o los subordinados de estos representantes,
siempre que su conducta sea constitutiva de delito. Este sistema se conoce como uno
de “responsabilidad objetiva o vicarial” ya que no requiere un comportamiento

doloso o culposo de parte de la persona juridica'®.

Adéan NIETO sefiala al respecto que este modelo “vicarial o de transferencia de
responsabilidad: consiste en transferir a la empresa la culpabilidad de la persona
natural que ha actuado. Es el modelo mas clasico que puede encontrarse en el Reino
Unido, el Cédigo penal francés y también en el actual art. 31 del CP espafiol. Pese a
que como vamos a ver es facil de refutar, ocurre, lo que casi siempre pasa con los

clasicos, que acaban teniendo parte de razén”'?.

Finalmente, como podemos anticipar, adoptar unicamente un modelo de tipo
objetivo no se entenderia con una politica que promueva la adopcion de modelos
preventivos, toda vez que ningun incentivo tendria una empresa para
implementarlo, ya que si el delito se verifica la responsabilidad penal quedaria fijada

sin posibilidad alguna de eximirse.

La segunda teoria recogida por el modelo mixto se denomina de la
‘autorresponsabilidad” y supone hacer penalmente responsable a la empresa por un
hecho tipico, antijuridico y culpable propio. Lo anterior, supone construir un sistema

que impute un hecho generado por la persona juridica y que renuncie a cualquier

125 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espafia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 44.
126 NIETO, Adan. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de

responsabilidad penal”, en: Nueva Doctrina Penal, n° 1, Buenos Aires, 2008, p. 8.
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tipo de transferencia'”. En concreto, la fundamentacion de la culpabilidad de la
empresa podria tener varias razones, pero podemos mencionar que, en el caso
nuestro, se trataria de un defecto en la organizacion en la empresa lo que haria

posible imputarle su responsabilidad.
En ese sentido, segtin BOFILL:

“(...) ya no trata de hacer coincidir la posibilidad de sancion penal de la persona
juridica y de la persona natural, sino imputarle un defecto de organizacion a la
primera por el hecho que la segunda cometié un delito en interior. Una solucion de
este tipo partiria de la base de que lo que hay al interior de la persona juridica que
permite que se comentan delitos es un defecto en su forma de organizarse. Ese tipo
de defectos sistematicos seria lo que permitiria que exista o surja una cultura de
realizar las cosas de una manera contraria a lo que el ordenamiento juridico

establece y, por lo tanto, seria sancionable”'?,

En efecto, como sefiala NIETO “la forma mas clasica de entender la culpabilidad de
empresa es concebirla como un defecto de organizacion”'?. No obstante —sigue— la
definicién de “defecto de organizacion encontramos’ puede tener tres variantes: (i)
En primer lugar, aquella que dice que es una suerte de responsabilidad imprudente
de la empresa, reprochando el haber generado una lesion de bienes juridicos por no
haber organizado correctamente sus procesos. (ii) En segundo, como la ausencia de
un responsable individual (por ejemplo, el Cddigo Penal suizo indica que la
empresa es responsable si la “falta de adscripcion del hecho a la persona individual
se debe a una carencia de la organizacidon interna”, fijando una responsabilidad
subsidiaria de la empresa que deriva de la no identificacién o inexistencia de un
responsable individual. En Chile, en el caso del articulo 5 inciso final de la Ley
20.393 se recogeria esta vision). (iii) Finalmente, una tercera posibilidad analiza la

falta de organizacion en no haber puesto todas las medidas organizativas razonables

127 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Esparia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 48.

128 BOFILL, Jorge. “Estructuras de imputaciéon y prevencion de delitos al interior de la persona juridica”,
en: Gobiernos corporativos, aspectos esenciales de las reformas a su regulacion. Ed. Thomson Reuters,
Santiago, 2011, p. 183.

12 NIETO, Adan. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de

responsabilidad penal”, en: Nueva Doctrina Penal, n° 1, Buenos Aires, 2008, p. 9.
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e indispensables para impedir la infraccion cometida, relacionandolo a acciones

dolosas e imprudentes de los empleados de la persona juridica'.

Siguiendo la misma idea, Percy GARCIA afirma que “posiblemente la formulacion
doctrinal que inicia esta linea de argumentacion es la llamada “culpabilidad por
defecto de organizacién” (Organisationsverschulden), formulada originariamente en
el ambito de las contravenciones por Tiedemann y que pone como punto de
referencia de la culpabilidad de la persona juridica a su organizacion. Esta
culpabilidad radicaria esencialmente en una carencia o deficiencia organizativa de la
propia persona juridica. Por lo tanto, el trabajo dogmatico en este modelo apunta
fundamentalmente a precisar cudles son los requisitos necesarios para atribuir a la
persona juridica una defectuosa organizacion”; y contintia sefialando que tendria
lugar “(...) cuando la persona juridica ha omitido tomar las medidas de seguridad
necesarias para asegurar un funcionamiento empresarial no delictivo, por lo que los
hechos individuales de sus 6rganos o representantes se consideraran delitos de la

persona juridica” 3.

GARCIA explica que para evitar que la referencia al hecho del érgano o representante
lleve de vuelta al modelo de la responsabilidad por el hecho de otro y asi mantener
la imputacion en la persona juridica, se acude a la figura de la ‘omisién’ y de la “actio

libera in causa’132.

En definitiva, este ‘defecto de organizacién’ de la persona juridica, por un
incumplimiento del organo administrativo de sus deberes de direccion y
supervision, implicd que, en la practica, la empresa resulté desorganizada en su
interior y posibilitd que se cometiera el ilicito en su seno. Dicho de otra manera,
como la empresa no se autorregul6 lo suficientemente bien para la prevencion de

delitos, un trabajador pudo perpetrar un ilicito bajo su alero.

Asi las cosas, el modelo que finalmente adopt6 Chile es de naturaleza mixta ya que
seria posible sancionar penalmente a una persona juridica cuando se verifique que

un trabajador relacionado con ella, cometié un delito en provecho de la empresa y

130 [dem.
131 GARCIA, Percy. “Esbozo de un modelo de atribucidon de responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en: Revista de Estudios de la Justicia, n°® 6, Santiago, 2012, p. 7.

132 fdem.
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que esto, a su vez, fuere consecuencia de un defecto en la organizacion de la

empresa.

En tal sentido, “el mixto atina factores de ambos: en su version mas extendida parte
de la transferencia de responsabilidad, como criterio de imputacion, para a
continuacion elegir y graduar la sancion atendido a la culpabilidad de empresa. Es el
modelo de las Directrices para imponer sentencias a organizaciones de los USA, que

ha inspirado en Europa la Ley Italiana de 2001”133,

En efecto, lo que resultaria de la accién de la persona natural, seria una vinculacién
directa entre la vulneracion de los deberes de supervision y direccion de la persona

juridica con el accionar ilicito de la persona que forma parte de la empresa.
Tal como sefialan GOMEZ y LICHTEMBERG:

“El sistema de imputacion mixto, desarrollado por la ley N° 20.393, a través del
articulo 3° posibilita que la empresa sea responsable penalmente por la comision de
un hecho propio, derivado en un primer momento del accionar ilicito de uno o mas
de sus agentes. La imputacion penal de la persona juridica requiere, necesariamente
del accionar de la persona natural, pero al mismo tiempo incorpora los presupuestos
necesarios que impiden que tal sistema se trasforme en vicarial, para lograr afadir
el elemento preventivo y de auto regulacion necesario para que la persona juridica
sea incentivada a tener capacidad de regulacién, prevencion y control, ejerciendo la
cuota de responsabilidad de manera justa, a la luz del principio de culpabilidad, el

cual ocupa un rol protagénico dentro de nuestro ordenamiento juridico penal” 3.

Por su parte, COLLADO senala que los modelos mixtos se ubican en un punto
intermedio entre los dos modelos detallados anteriormente. Sostiene que existen
cada vez mas experiencias legislativas que han optado por este tipo de solucion, en
parte porque significa el comienzo de un camino —permite a los legisladores hacer
aplicables los tipos penales para las personas fisicas a las personas juridicas al
mantener cierta transferencia de hechos- y al mismo tiempo incentiva a las personas

juridicas a evitar ciertos comportamientos que puedan conducir a la comisién de

133 NIETO, Adan. “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de
responsabilidad penal”, en: Nueva Doctrina Penal, n° 1, Buenos Aires, 2008, p. 8.

13 GOMEZ, Marisol y LICHTEMBERG, Constanza. Responsabilidad penal de las personas juridicas: confrontacién
y andlisis de los modelos de imputacién en chile y el derecho comparado. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2012, p. 181.
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delitos en su interior, al hacerlas responsables por conductas que podrian haber
evitado. Chile claramente, y Espafia con mayor grado de dificultad, pueden ser
vistos desde una perspectiva tedrica como modelos mixtos, ya que ninguno de los
dos ordenamientos juridicos renuncia a momentos de transferencia de los agentes a
la persona juridica, pero exigen a las empresas comportamientos directos que deben

llevar a cabo para evitar ser condenadas'®.

A su vez, de acuerdo a BOFILL, es posible sefialar que este sistema mixto es similar al
de defecto en la organizacion de la empresa, pero la diferencia que existiria es que la
norma de sancion del delito de la persona juridica tiene sus requisitos propios y, por
lo tanto, sus defensas propias'®*. En otras palabras, la norma que sanciona a la
persona juridica tendria requisitos propios y, en consecuencia, esta podria
defenderse de la eventual imputacion de responsabilidad esgrimiendo y
demostrando que ha existido una organizacion preventiva seguin los cdnones que la
misma Ley 20.393 le sugiere y, en consecuencia, cumplié cabalmente con los deberes

de direccion y supervision que se le imponen.

Sobre lo anterior, Osvaldo ARTAZA ha afirmado que:

“Resulta especialmente relevante la Historia de la Ley 20.393, en donde se refleja la
intencion del legislador de adoptar un modelo de imputacién denominado como
“defecto de organizacion”. Este deber se originaria, de acuerdo a esta postura, a
partir de un nuevo concepto de culpabilidad que atenderia a un sentido mas amplio
que el “dogmatico tradicional” destinado a responder a las exigencias juridicas que
recaen sobre las empresas en la actualidad. El reproche social hacia la empresa se
fundamentaria en el fallo organizativo que vulneraria ese deber general que

recaeria en la empresa de organizarse correctamente”'?.

Asi las cosas, el modelo adoptado por la Ley 20.393 permitiria una mayor y mas
eficiente probabilidad de imputar penalmente a la persona juridica. Lo anterior, ya

135 COoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Esparia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 59.

13 BOFILL, Jorge. “Estructuras de imputacién y prevencion de delitos al interior de la persona juridica”,
en: Gobiernos corporativos, aspectos esenciales de las reformas a su requlacion. Ed. Thomson Reuters,
Santiago, 2011, p.184.

1”ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencién de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 547.
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que con la sistematizacion de ambas teorias y con lo estipulado al final del articulo 5
—imposibilidad de difuminar la responsabilidad por falta de identificacion del
responsable— la persecucion penal de la persona juridica seria mas satisfactoria y, en
consecuencia, la criminalidad organizada al interior de las empresas tendria razones

contundentes para desistir en cometer delitos.

Finalmente, el sistema incentiva la implementacion de programas de cumplimiento
en las empresas puesto que, como la responsabilidad de la persona juridica es
considerada de forma autéonoma respecto a la persona fisica y, ademads, posee sus
propios requisitos, al cumplir ésta con sus deberes de direccion y supervision
perfectamente —esto es, disehando, implementando y monitoreando frecuentemente
un programa de cumplimento— podria eventualmente eximirse de la responsabilidad
penal, situacion que claramente le interesaria a cualquier empresa que busca

disminuir sus riesgos y sus consecuentes pérdidas.

2.3. Deberes de direccion y supervision

Cuando una empresa esta autorregulada u organizada correctamente en la
prevencion de riesgos normativos estd cumpliendo sus deberes de direccion y
supervision; deberes claves para poder argumentar que no existe culpabilidad por
parte de la empresa y, en consecuencia, ser eximida por el juez de la instancia de

algtin tipo de sancién penal.

Justamente la Ley 20.393 se refiere a los deberes de direccion y supervision para
sefialar que son éstos los que el drgano de administracion de la empresa debe
cumplir para tener la posibilidad de excluir o disminuir la eventual responsabilidad
penal que pueda recaer sobre ella. Mas que describir qué se entiende por deberes de
direccion y supervision, lo que hace el legislador es sefialar cémo se entenderan
cumplidos tales deberes. En este caso, se entenderan cumplidos por Ila
implementacién de un modelo de organizacion que tenga como objetivo prevenir la

comision de delitos al interior de la empresa.

En ese sentido —tal como veremos en el siguiente capitulo- la persona juridica y, en
concreto, la administracion, debe hacer un andlisis profundo sobre los posibles
riesgos normativos que pudiesen suceder en su ejercicio para que, a partir de ello, se
implemente un programa de cumplimiento o compliance que permita prevenir,
detectar y responder eficazmente a cualquier situacién que no corresponda con el

cumplimiento de la ley.
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El cumplimiento por parte de la empresa de los deberes de direccion y supervision,
en palabras de PINA, importa pues nuestro ordenamiento establecié expresamente la
posibilidad de que la empresa se exima de responsabilidad —se den por cumplidos
sus deberes de supervision y direccion— cuando hayan disenado e implementado un
modelo de prevencion de delitos. En efecto, sefiala que tal sistema nos diferencia
tanto de los ordenamientos continentales, donde en general no se contemplan
mecanismos equivalentes, como de los sistemas angloamericanos, que generalmente
reconocen estos mecanismos, bien para efectos de atenuacién, bien como estandares
para obtener beneficios como la suspension de condena (como vimos en el Capitulo
1),

Al respecto, es fundamental sefialar que la responsabilidad penal no derivaria
directamente del ilicito cometido por las personas descritas en el articulo primero de
la Ley 20.393. La responsabilidad penal que enfrentaria la empresa seria
consecuencia directa y exclusivamente del incumplimiento de sus ‘deberes de
direccion y supervision’, los que tendrian como consecuencia un defecto en su
organizacion. En concreto, la culpabilidad de la persona juridica se desprenderia de
la deficiente o inexistente implementacion de un compliance o programa de
cumplimiento al interior de la empresa y, precisamente por tal negligencia, es que ha
existido una imposibilidad total o parcial de prevenir de forma eficaz la comision de

delitos.

Es por el defecto en la organizacién de la empresa que ha sido posible la comision de
uno de los delitos que trata el articulo 1 de Ley 20.393 e incluso otros ilicitos no
contemplados en dicho texto normativo (si queremos ampliar el compliance mas alla
de la Ley 20.393). Sdlo entendiendo lo anterior es posible dilucidar que estos deberes
de direccion y supervision se entenderan cumplidos —y por lo tanto, la empresa se
encontrard organizada para prevenir delitos normativos— cuando la corporacion

cuente con un programa de cumplimiento adecuado a las actividades que realiza.

Desde un punto de vista legal, es necesario explicitar y concordar el articulo 3 de la
Ley 20.393 con lo sefialado en el inciso primero del articulo 4 para poder entender

cabalmente a lo que se hace referencia en los parrafos anteriores:

138 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa. AbeledoPerrot/Thomson Reuters,
2012, p. 2.
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“Para los efectos previstos en el inciso tercero del articulo anterior,
las personas juridicas podran adoptar el modelo de prevencion a

que alli se hace referencia (...)".

Este apartado tiene gran relevancia para el objeto de esta investigacion, puesto que
es aqui donde se materializa una de las innovaciones de la Ley 20.393: la
sugerencia'® de implementacion de un compliance o programa de cumplimiento al
interior de la empresa para que, cumpliendo con los deberes de direccion y
supervision, la persona juridica pueda eximirse de la eventual culpabilidad a que

pueda ser objeto.

De la misma manera lo destaca PINA, quien sefiala que la procedencia de los
modelos de prevencion de delitos emana de la concordancia de los articulos 3 y 4 de
la Ley 20.393. PINA remarca que mientras el articulo tercero establece su efecto como
causa de atipicidad, el cuarto establece los requisitos minimos que deben contener
los programas de cumplimiento. Los efectos de wun adecuado disefio,
implementacion y de control efectivo son, segin el modelo chileno, la impunidad de
la corporacion. El autor sostiene que se trata de una causa de atipicidad pues para la
imputacion de responsabilidad corporativa debe concurrir un elemento positivo: la
infraccion de los deberes de supervigilancia y direccion. Asi lo dispone
expresamente la ley cuando exige que la comision del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direcciéon y supervision.
Finalmente, concluye, si los deberes estan cumplidos, el hecho resulta atipico y por
ello no es posible asignar responsabilidad alguna a la persona juridica. En definitiva,
el cumplimiento de tales deberes demuestra que la persona juridica no ha generado

mas riesgos que los que el derecho le permite generar'4.

A lo mismo se refiere ARTAZA cuando relaciona el principio de culpabilidad con la

inobservancia por parte de la direccion de los deberes de direccion y supervision:

“Aca se partira de la base que por mandato del principio de culpabilidad, al igual
como sucede en el caso de la atribucion de responsabilidad penal individual, de las
disposiciones juridicas que permiten la imposicién de responsabilidad penal a la

empresa emana un verdadero deber, dirigido a la empresa, de prevenir en cierta

1% Ya vimos el debate a este respecto en el Capitulo 2.
140 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa. AbeledoPerrot/Thomson Reuters,
2012, p. 7.
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medida las posibles conductas delictivas que puedan cometerse a proposito de su
actividad. Por lo mismo, el problema mas desafiante que se presenta a la hora de
interpretar estas mismas, es el de delimitar o dotar de contenido a este deber que se
dirige a la organizacion y que justificaria en caso de inobservancia la atribucion de

responsabilidad penal”4.

Sobre el mismo tema, interesante es la visidn sobre la fundamentacion de la
culpabilidad de la persona juridica que tiene COLLADO, quien menciona que
tampoco es posible igualar la culpabilidad de las personas fisicas, radicada en la
capacidad de evitar hechos, respecto de entes que solo tienen capacidad de organizar
un estado de cosas dentro de los limites impuestos por el derecho. El autor sostiene
que existirian buenos argumentos para considerar que el legislador chileno fundo la
culpabilidad de las personas juridicas en la conduccion deficiente de su vida
empresarial. En tal sentido, sefiala que lo que hace el legislador chileno es reprochar
una determinada forma de conduccion en la sociedad mas alla de lo permisible. En
efecto, si el delito es cometido como consecuencia de la omision de los deberes de
direccion el hecho de la persona natural es un indicio del caracter defectuoso de la
organizacion, siendo fundamento de la condena la capacidad de la persona juridica
de organizarse de otra manera, es decir, un reproche por su caracter defectuoso el
que es producto de una conduccion de su vida por parte de la empresa, intolerable.
Finalmente, argumenta que esta forma de culpabilidad estd mejor equipada para
reprochar estados de cosas, permitiendo superar la critica de que las personas
juridicas no pueden ser sancionadas por la comision de hechos. Si lo anterior es
cierto, también lo es que el reproche bajo esta conceptualizacion no es sobre hechos,

sino sobre una determinada forma de organizacion'#.

En conclusion, la aceptacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
por el legislador ha tenido y tendrd una indudable trascendencia sobre la
organizacion empresarial. Esta afirmacion se sustenta en que las empresas, en su
afan de prevenir riesgos normativos y su consecuente imputacion, deberan asumir,
mediante una autorregulacion, un rol activo en la prevencién. Esta funcién
preventiva, basada en codigos de conducta, programas de cumplimiento y en el

asesoramiento y en la vigilancia de la legalidad de sus administradores y empleados,

141 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencion de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 546.

142 COoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espaiia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 153-155.
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beneficiardn a las empresas en la medida en la que reducira sensiblemente el riesgo

de su propia responsabilidad'®.

La importancia de cumplir con los deberes de direccion y supervision a los que
hemos hecho referencia, estriba en que si la empresa se encontraba organizada con
un programa de cumplimento preventivo con anterioridad a la comision del hecho
delictivo, le es posible esgrimir aquello en un eventual juicio de responsabilidad
penal y, si asi lo estima el juez de la causa, excluir o disminuir su responsabilidad en

ilicito44,

143 Ibid., pp. 107-109.
144 Aunque igualmente podra argumentar que el ilicito fue cometido exclusivamente en ventaja propia

de la persona natural que lo cometi6 o de un tercero ajeno a la empresa.
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CAPITULO 4

COMPLIANCE O PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO

1. Introduccion

Varios anos han transcurrido desde la promulgacion de la Ley 20.393 y, como era de
suponer, la puesta en practica del texto normativo encontré a un pais ajeno a este

tipo de forma de autorregulacion preventiva.

Considerando su novedad, la implementacion de modelos de cumplimiento ha ido
tomando fuerza paulatinamente, a nuestro juicio, principalmente debido a que: (i)
las empresas nacionales han observado detenidamente el panorama internacional y
han pretendido estandarizar sus operaciones siguiendo tal ejemplo; (ii) las relaciones
y acuerdos comerciales con diversas empresas extranjeras y con filiales de empresas
extranjeras que funcionan en Chile han permitido una mayor experiencia en seguir
ciertos protocolos y procedimientos provenientes de programas preventivos ya
implementados; y (iii) los recientes escandalos financieros y las condenas de
distintos ejecutivos importantes han persuadido a las empresas a adoptar este tipo

de modelos para evitar, a la postre, una sancion que ponga el peligro el negocio.

Lo anterior ha derivado en que mds empresas nacionales han considerado
estrictamente necesario implementar programas de cumplimiento al interior de las
mismas. Una vez tomada tal decisién, el primer paso consistird en determinar
especificamente cudl es el dmbito de competencia comercial de la empresa —mas
conocido como giro— con el objetivo de dilucidar cudles son los tipicos riesgos o
deficiencias normativas que pueden resultar de la actividad de la empresa.
Identificado un catdlogo mas o menos completo de situaciones normativamente
riesgosas, se procederd a cuantificar la frecuencia y magnitud de tales riesgos para
que luego, a partir de un sistema de control, se establezcan medidas apropiadas para
la minimizacidn de los mismos. En otras palabras, una vez que se establece el tipo de
negocio y las operaciones que la empresa realiza, se pueden crear los protocolos,

reglas y procedimientos adecuados para prevenir riesgos normativos.

En definitiva, lo que buscan las empresas bien establecidas es evitar una corrupcion
sistematica; es decir, tienden a organizar sus empresas de forma tal que las reglas y

la fiscalizacidn interna evite —si no, al menos desincentive— que los miembros de la
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corporacion conciban a la misma como una organizacion donde es posible cometer
ilicitos sin una sancion proporcionada y que logre el cometido planteado: evitar

transgresiones a la normativa vigente.
2.  Consideraciones iniciales

Ya hemos estudiado en el capitulo anterior que el fundamento y mandato juridico de
los programas de cumplimento proviene del articulo 3 de la Ley 20.393. Alli se
menciona de qué manera se entenderan cumplidos los deberes de direccion y

supervision al interior de la empresa, esto es, instaurando un compliance.

Por su parte, también adelantamos que el articulo 4 de la Ley 20.393 establece los
elementos minimos que debera contener el programa de cumplimiento. Sin
embargo, aunque importa un mandato de ‘autorregulacion’ para las personas
juridicas, el programa de cumplimiento debe cumplir con ciertos elementos
esenciales basicos para éste que tenga efectivamente las caracteristicas propias de un

modelo preventivo de delitos.

A partir del tratamiento legislativo de los modelos preventivos, es posible afirmar
que éstos son abordados con un caracter abierto y general: solamente se sefialan los
pilares o elementos esenciales basicos que debe contener una politica de prevencion.
Lo anterior puede ser visto como una gran ventaja pues, al haber una mayor
flexibilidad en su disefio, permitiria su continua adaptacion a la actividad
empresarial y a los cambios que una empresa pudiese enfrentar en el futuro en
relacién a las operaciones que realiza y a los multiples dmbitos en la que se

desarrolla.

En tal sentido, ARTAZA sefiala que “el contenido en concreto de estos instrumentos
sera variable de acuerdo al sector de la actividad empresarial del que se trate. Si bien
se puede apreciar ciertas exigencias minimas, es decir, aspectos a los cuales se debe
atender a la hora de disefarlos, pueden existir importantes diferencias, sino también
por las caracteristicas estructurales de las mismas y la legislacion en la que se

desenvuelven”14.

145 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencidon de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 550.
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A su vez, sobre este punto, Bofill remarca que “al establecer sdlo criterios generales
para la creacion de este modelo, el legislador transfiri6 a las empresas la obligacion
de regular. Si se quiere, esta norma constituye una obligacion de auto-regularse. Por
cierto, la auto-regulacion en cuestion no es completamente autonoma. En algtin
sentido hay heterorregulacion desde el momento en que el Estado ha establecido
criterios generales y establecid, por lo demas, la obligacion de que la propia persona
juridica constituya una regulacién propia. Pero lo central es que el Estado ha
determinado que el sistema auto-regulatorio sea el mecanismo de defensa central
para dar cuenta de la ausencia de la responsabilidad penal de la persona juridica.
Con eso, constituye a la propia empresa en responsable de la prevencion de
delitos”14,

Observado el caracter general contemplado en la Ley 20.393 para los programas de
cumplimiento, es importante destacar —tal como anticipamos en el Capitulo 3— que el

fundamento de estos modelos emana de los articulos 3 y 4 de la Ley 20.393:

“Mientras el articulo tercero establece su efecto como causa de atipicidad, el cuarto
establece los requisitos minimos que deben contener. Los efectos de un adecuado
disefio, implementacién y control efectivo son, segin el modelo chileno, la
impunidad de la corporacion. Se trata de una causa de atipicidad pues para la
imputacion de responsabilidad corporativa debe concurrir un elemento positivo: la
infraccion de los deberes de supervigilancia y direccion. Asi lo dispone
expresamente la ley cuando exige que la comision del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision. Luego,
si los deberes estan cumplidos, el hecho resulta atipico y por ello no es posible
asignar responsabilidad a alguna persona. El cumplimiento de sus deberes muestra
que la persona juridica no ha generado mas riesgos que los que el derecho les

permite generar”1¥

Ahora bien, comprendiendo lo anterior, serda posible ahondar mas detalladamente
en las distintas definiciones dogmaticas que han tenido los programas de
cumplimiento; la manera de disefiarlos; implementarlos y, finalmente, monitorear

su eficacia.

146 BOFILL, Jorge. “Estructuras de Imputacion y Prevencion de Delitos al interior de la Persona Juridica”,
en: WILENMANN, Javier (coord.), Gobiernos Corporativos. Aspectos Esenciales de las Reformas a su Regulacién,
Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 189.

147 PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Santiago: Ed.
Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2012, p. 7.
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3.  Concepto

Antes de pasar a conceptualizar los modelos de prevencion de delitos, consideramos
necesario sefalar que el objetivo de estos programas es —en realidad— mucho mas
amplio que la mera “prevencion’ de ilicitos. En efecto, los objetivos fundamentales
son la ‘deteccion’, ‘prevencion’ y ‘disuasion” de las conductas constitutivas de
delitos. En definitiva, su objetivo no es impedir el surgimiento de la responsabilidad

penal corporativa —esa es una consecuencia— sino que objetivo es impedir delitos!*.

Tratar en extenso el concepto de los programas de cumplimiento tiene una
importancia menor para esta investigacion. Lo desafiante y el propdsito central de
este trabajo sera entender su fundamento y, por cierto, los pasos mas relevantes en
su disefio e implementacion. No obstante lo anterior, nos referiremos sucintamente a
algunas definiciones con el objetivo de cimentar conceptualmente las bases de lo que

vendra.

Por una parte, ARTAZA ha definido los programas de cumplimiento como “un
conjunto de medidas adoptadas por la empresa para controlar dentro de lo exigible
los peligros de infraccion al ordenamiento juridico que pueden derivar de su misma
actividad”'®. A su vez, ha sefialado que “el programa de cumplimiento consiste en el
conjunto sistematico de esfuerzos realizados por los integrantes de la empresa
tendentes a asegurar que las actividades llevadas a cabo por ésta no vulneren la
legislacién aplicable” y sigue “Desde la dptica de la administracién empresarial, los
programas de cumplimiento serian otro ejemplo de los sistemas de calidad que
operan en toda actividad empresarial, por lo que contienen aspectos relacionados
tanto con la estructura organizacional, distribuciéon de responsabilidades,
procedimientos y los recursos utilizados por la empresa para asegurar la calidad de

la direccion de ésta”1%0.

Por otra parte, para la Fiscalia Nacional Econdémica (“FNE”), un compliance

“corresponde a aquellas politicas, procedimientos, directrices y mecanismos

148 PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Santiago: Ed.
Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2012.P. 29.

149 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencion de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 545.

150 Ibid., p. 548.
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adoptados por un agente econdmico para dar cumplimiento a la normativa vigente

en materia de libre competencia”?>'.

Ademas, los Programas de cumplimiento han sido definidos por el Comité de
Basilea como “una funcion independiente que identifica, asesora, alerta, monitorea y
reporta los riesgos de cumplimiento en las organizaciones, es decir, el riesgo de
recibir sanciones por incumplimientos legales o regulatorios, sufrir pérdidas
financieras, o pérdidas de reputacion por fallas de cumplimiento con las leyes
aplicables, las regulaciones, los codigos de conducta y los estandares de buenas

practicas (juntos “leyes, reglas y estandares”)”1%2,

PINA sefala que los “modelos de prevenciéon son formas de organizacion que adopta
la persona juridica con dos objetivos, por una parte, impedir la comision de delitos y,
por la otra, para blindarse del surgimiento de responsabilidad penal por los hechos

cometidos por alguno de sus integrantes en caso que ello ocurra”!%.

Por otra parte, para COLLADO, los programas de compliance, “son el método en que
las personas juridicas se auto-organizan para evitar cometer ciertos hechos

desaprobados por la regulacion” >,

Finalmente, BALMACEDA y GUERRA se refieren a una “politica de prevencion’ y no a
un ‘modelo de prevencion’, “pues pretenden dar a conocer aquellos puntos
necesarios —y que son comunes— para la implementacién, planificacion y aplicacion
de un modelo de prevencidén a la realidad especifica de “cualquier” empresa”. Los
autores contintian sefialando que se diferencian, “porque entrega una vision general
que busca ejemplificar por medio del andlisis de la Ley 20.393 y de casos
jurisprudenciales, tanto a nivel nacional como extranjero, como enfrentar estas
situaciones de manera prdctica, con el proposito de evitar graves sanciones a la

organizacion”1%,

151 F1sCALIA NACIONAL ECONOMICA, Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia,
Materia de Promocién n° 3, 2012, p. 6.

152 Ver en: https://www iaia.org.ar/revistas/elauditorinterno/04/articulol.html

15 PINA, Juan Ignacio, Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Santiago: Ed. Abeledo
Perrot/Thomson Reuters, 2012, p. 2

1% COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espafia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 20.

15 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, pp. 15-16.
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4.  Disefio de un programa de cumplimiento

A la hora de establecer e implementar un programa de cumplimiento hay que
repetir que la Ley 20.393 solamente sugiere la autorregulacion de las empresas y
sefiala ciertos minimos. Es por ello que resulta del todo ldgico que cada empresa,
dependiendo su giro y la forma en que opera, instaure un compliance a su medida,

pero siempre respetando aquellos elementos tratados en el articulo 4° de la misma

ley.
Al respecto, PINA apunta:

“Es imprescindible que el modelo contenido en la documentacién sea un fiel reflejo

de la forma de existir y operar de la compania”?>.

Los tres grandes propdsitos esenciales de toda politica de prevencion y, en
consecuencia, de un modelo de prevencion eficaz, serian en palabras de BALMACEDA

y GUERRA: la deteccion, prevencion y disuasion de riesgos normativos.

La deteccion se plasma en el descubrimiento de riesgos asociados al
comportamiento delictivo en el seno de la compania. Esto, materializado en un
sistema de controles que permita generar alertas oportunas cuando se produzca una
violacion de los protocolos que establezca el sistema. La prevencion, por otro lado,
atiende fundamentalmente a la implementacion de medidas destinadas a eliminar
las condiciones o factores desencadenantes de la comision de delitos en el interior de
la organizacion. Finalmente, la disuasion pretende el conocimiento de la existencia
de un efectivo sistema de controles internos que desaliente a todos los miembros de

la organizacion de la eventual comision de delitos que expongan a la entidad'>”.

Sin embargo, es preciso sefialar que, segun el texto legal, los elementos minimos que

debera contener un sistema de prevencion normativa, serian los siguientes!’s:

1% PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 19.

157 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, p. 27.

158 Ibid., p. 15.
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Identificacion de actividades o procesos de la entidad (habituales o
esporadicos) que generen riesgos de comision de delitos. Esto es lo que
habitualmente se conoce como ‘gestion de riesgos’ o risk assesment. Si bien la
Ley 20.393 no lo ha establecido expresamente, debe subentenderse dentro

de estos “procesos’ la ubicacidén organica de los riesgos.

La existencia de reglas, protocolos y procedimientos de manera que los

actores puedan prevenir la comision de delitos.

La existencia de procedimientos de administracion o auditoria que impidan

la utilizacion de los recursos de la comparia en la comision de delitos.

La existencia de sanciones administrativas, procedimientos de denuncia o
persecucién de responsabilidades pecuniarias de las personas que

incumplan los reglamentos de prevencion.

En opinién de COLLADO, un sistema de prevencion de delitos deberia contener!™:

a.

Mecanismos de identificacion de actividades riesgosas.

Reglas y procedimientos especificos que prevengan la posibilidad de
comision de delitos.

Mecanismos de identificacion en los sistemas de administracion y auditoria
de los flujos de dinero que permitan prevenir el uso de estos montos en los

delitos.

Sistema de sanciones administrativas internas en caso de incumplimiento

del modelo de prevencion.
Sistema interno de denuncia (whistleblowers).

Sistema de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que

incumplen el modelo de prevencion.

1% COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las

personas juridicas implementados por Chile y Espaiia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 174.
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Por otra parte para BALMACEDA y GUERRA los criterios generales para establecer una

Politica de Prevencién de delitos serian!é:

a.

Cddigos de conducta que contemplen los estandares y procedimientos para

prevenir y detectar la conducta criminal.

El organo de gobierno debera estar plenamente informado sobre el
contenido y funcionamiento del programa de ética y cumplimiento, y

ejercerd una supervision razonable sobre su implementacion y efectividad.

Miembros de la alta direccion tendran asignada una responsabilidad

general sobre el programa de ética y cumplimiento.

Personal especifico tendra delegada la responsabilidad operacional del dia a
dia respecto del programa de ética y cumplimiento. Para cumplir tal
cometido, el drgano deberd proveerlo de medios y facultades para realizar

el encargo.

La entidad dara los pasos necesarios para comunicar periédicamente y de
forma practica sus estandares y cualquier otro aspecto de su programa de
ética y cumplimiento a todos los miembros de la corporacion. Esta tarea se
realizard por medio de programas efectivos de formacién y, asimismo,
proveyendo a cada individuo con la informacién apropiada teniendo en

cuenta sus respectivos roles y responsabilidades.

La entidad dara los pasos para i) asegurar; ii) evaluar; y iii) instaurar y

publicitar, el programa de ética y cumplimiento al interior de la empresa.

El programa de ética y cumplimiento sera promovido y ejecutado de forma
consistente en el seno de la entidad por medio de: i) un sistema de

incentivos y ii) un sistema de medidas disciplinarias.

Respuesta de la empresa ante una conducta irregular detectada para

prevenir hechos similares en el futuro.

160 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, pp. 37-38.
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A su vez, como elementos basicos de los programas de cumplimento, BACIGALUPO

contempla:
a.  La cultura de compliance;
b.  Objetivos de compliance;
c¢.  Organizacion de compliance;

d.  Identificacion de riesgos;

e. Programa de compliance;

f. Comunicacion;

g.  Sistema de supervision y mejoramiento; y

h.  Sistema disciplinario que incluya, en su caso, sanciones internas'e'.

El autor contintia sefialando que “en este sentido se entiende que los elementos de
un sistema de <<corporate compliance>> son: <<un analisis de los riesgos juridicos; la
declaraciéon del Consejo de Administracion de actuar en el futuro contra
determinadas irregularidades (mission statement); una organizacion, es decir un
departamento propio de compliance y el nombramiento de un comisionado de
compliance; la comunicacion de conocimientos juridicos en la empresa (p. ej.
mediante cursos y circulares) y la documentacion de las medidas adoptadas y de las

irregularidades juridicas descubiertas>>"162,

Desde el punto de vista internacional, especificamente en Estados Unidos, Artaza
recuerda que las Federal Sentencing Guidelines for Organizations, que vimos en el
Capitulo 1, “sélo sefialan ciertas caracteristicas que estos programas deben tener
para que puedan ser considerados efectivos (inica forma en que cumplen con su
funcion atenuatoria de la responsabilidad de la empresa). Por ejemplo, la
implicacion de los altos directivos de la empresa en su implementacion; el

establecimiento adecuado de sistemas de seleccién y capacitacion del personal, tanto

161 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 121.
162 Ibid., p. 106.
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en lo relacionado con la actividad desarrollada como en relacion con los contenidos
del programa de cumplimiento; la adopcion de sistemas de auditoria interna; la

existencia de sanciones disciplinarias al interior de la empresa, etc.”16,

Por su parte, el recientemente reformado Codigo Penal espafiol, en su Articulo 31
Bis, sefiala especificamente cudles son los requisitos minimos que deben cumplir los

modelos de organizacion y gestion. A saber:

a.  Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los

delitos que deben ser prevenidos.

b.  Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones

y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

c.  Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados

para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

d. Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del

modelo de prevencion.

e.  Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

f.  Realizardn una verificacion periodica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.

En relacién a lo anterior, BANACLOCHE, GOMEZ-JARA y ZARZALEJOS, a proposito de
los requisitos que debiera reunir un buen modelo de organizacién, sefiala que -
priori— estos sistemas “deben reflejar los esfuerzos de la persona juridica en
promover una cultura de respeto a la legalidad, debe tener en cuenta factores como

165 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencién de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 550.
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el tamafo de la organizacion o el tipo de actividad que desarrolla, debe cumplir con
los estandares estatales o de la industria que rijan en el ambito en que se

desenvuelve o debe ser actualizado periddicamente”!¢,

En concreto, para los autores, un buen programa de cumplimiento debe “seguir siete
pilares bdsicos, a saber: 1) Existencia de estandares y procedimientos relativos al
Compliance especialmente un codigo de conducta escrito. 2) Supervision de los
esfuerzos de cumplimiento por parte del personal altamente cualificado. 3) No
delegacion de los poderes discrecionales de las autoridades administrativas en
personal con posible tendencia delictiva. 4) Comunicacion efectiva de los estandares
y procedimiento contenidos en los cédigos de conducta. 5) Reforzamiento mediante
sistemas efectivos de control y auditoria. 6) Reforzamiento mediante procedimientos
disciplinarios. 7) Adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de Ia

infraccion” 165,

Para ejemplificar de mejor manera lo anteriormente expuesto, el siguiente cuadro,
tomado de la empresa Fullsix Italia e incluido en el trabajo de ARTAZA'®, ilustra la

estructura general a la que nos hemos referido:

Unidad Contenido

Introducciéon - Premisa.

- Descripcion de los principios generales contenidos en
disposiciones legales relacionadas a la imposicion de
responsabilidad a la empresa.

- [Exigencias legales para la implementacion del programa de
cumplimiento.

Parte General - Descripcién de estructura del programa de cumplimiento.

- Principios generales de control interno.

- Organismos de Vigilancia.

- Difusion del programa de cumplimiento.

- Reglas relativas a la modificacion y actualizacion del
programa.

- Sistema sancionatorio o disciplinario.

164 BANACLOCH, Julio; ZARZALEJOS, Jests; y GOMEZ-JARA, Carlos., Responsabilidad penal de las personas
juridicas: aspectos sustantivos y procesales, Ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 94 y ss.

165 Ibid., p. 94.

166 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencidon de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 551.

67




Parte Especial - Definicion de las actividades riesgosas (procesos sensibles) de
la empresa).
- Cédigo Etico (Codigo de Conducta).
- Descripcién de los procedimientos y protocolos propios del
programa.
- Reglas especificas para la prevencion de los delitos en
particular:
e Descripcion del tipo delictivo.
e Principios generales de comportamiento.
e Actividades riesgosas en particular y prescripciones
especificas.
e Sistema de delegacion de poder.

Sumado a lo anterior, y para apreciar de mejor manera las diversas actividades que
contempla un modelo de prevencion de delitos en concreto, el siguiente cuadro fue

tomado del modelo de prevencién de delitos de Antofagata Minerals S.A1¢”:

MODELO DE PREVENCION DE DELITOS

Encargado de prevension de delitos

Manual para la prevensién de delitos

Matriz de riesgo Areas de apoyo Legales laborales

Identificacion de Legal Cadigo de ética Anexo contratos
riesgo de delitos .
Gerencia Canal de denuncia - Trabajadores
Definicion de -
controles Gerencia riesgo FeglEmeri s - Contratistas
liticas / procedi
Evaluacion de Auditoria Interna mielntos HRRES Clausula anexo al
cumplimiento de reglamento interno
controles Comité de ética Manual de preven-
cion de delitos
Actividad de :
Manual manejo de
respuesta Fenis i

Reporte al Directorio semesitral

Reportes informativos a otras areas / cias.

Actualizacién y monitoreo del MPD

Certificacion del modelo

En conclusion, cabe destacar que tal como sefiala PINA, la eficacia misma de un
modelo de prevencién de delitos se encuentra en que no se lo entienda ni como un
mecanismo cosmético ni como un disefio abstracto contenido en un papel. No

167 Modelo de Prevencién de Delitos de Antofagasta Minerals S.A., marzo de 2012.
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produce efecto preventivo un dibujo organico (un organigrama corporativo) si no
puede acreditarse efectivamente su existencia mas alla de la documentacion que se
encuentra en el area de Recursos Humanos. Lo mismo ocurre con las descripciones
de cargo que deben poder acreditarse como descripciones reales de funciones y no
como una aspiracion corporativa. PINA sefiala que esto constituiria un verdadero
problema en la implementacion de modelos efectivos, pues la naturaleza de estos
documentos muchas veces es de caracter aspiracional, es decir, constituyen una
prescripcion de la direccion y no una descripcion del modo de funcionamiento
corporativo. Termina sefialando que, en términos muy sencillos, muchas veces estos

documentos dan cuenta de como la corporacion quiere ser y no de como es!¢s,

5.  Evaluacion y administracion de los riesgos: foco principal en un programa

de cumplimiento

La gestion de los riesgos es el corazon del programa de cumplimiento. De la correcta
identificacion y control de los mismos dependera la efectividad del sistema, lo cual
se traducird en una eficiente prevencion de delitos. La administracion eficaz de los
riesgos es una tarea constante, demanda para el encargado de cumplimiento el
mayor de los cuidados y su desatencion puede ser la causa de la ineficacia de un
programa de cumplimiento y, como resultado, de la responsabilidad penal de la

empresa.

Recordemos que a nivel legal, la Ley 20.393 solo se refiere a este importante aspecto

en los siguientes términos:

“a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad,
sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los delitos sefalados en el

articulo 1°”.

Como podemos observar, la Ley 20.393 so6lo hace hincapié a la identificacion de las
actividades o procesos riesgosos y no profundiza en la gestién o administracion del
riesgo. De todas formas, pasaremos a analizar este importante paso en la

planificacién de un modelo de prevencion.

168 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 21.
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5.1. Primer paso

En primer lugar, se debe estudiar el funcionamiento de la empresa y la forma en que

opera en el mercado.

a)  Estructura y funcionamiento interno. El primer paso logico que el encargado
de cumplimiento realizara serd estudiar la corporacion en su estructura y
funcionamiento interno, esto es: (i) analizando sus o6rganos de administracion;
(ii) identificando el método y la formalidad en la que los jefes de
departamento o ejecutivos responsables toman las decisiones en la empresa; y
(iii) clarificando la forma en que los empleados desempefian sus funciones
diarias. De este primer analisis, se podra determinar el organigrama de la
persona juridica y como se toman las decisiones al interior de la misma,
aspectos de gran relevancia al momento de comenzar con la elaboracion de un

compliance.

PINA destaca la importancia de lo anterior al sefialar que “los roles son el
camulo de expectativas que se dirigen a quien ocupa una posicion dentro de la
corporacion” 'y luego sigue: “una adecuada descripcion de cargo es
fundamental para determinar donde se alojan los nudos de riesgo dentro del
organigrama. Ello permite, por ejemplo, determinar quiénes son los que en el
marco de sus funciones interactiian con funcionarios publicos (y, por ende,
alojan un riesgo de cohecho) o quiénes captan capitales de terceros para
invertirlos o supervisan esas inversiones (y, por ende, alojan riesgo de

blanqueo o de financiamiento del terrorismo)”.1¢°

b)  Actividades. Un segundo paso serd examinar el funcionamiento de la empresa
en su esfera comercial. En ese aspecto, el encargado de prevencion identificara
cudles son las actividades que la empresa ejecuta segun su giro, seguido del
procedimiento de toma de decisiones y la formalidad de las mismas. En otras
palabras, como el comisionado tiene la obligacién de crear un compliance a la
medida de la empresa, éste debe realizar un estudio acerca del giro y tipo de
negocio que ésta realiza en el mercado para que, teniendo eso como base, se
disefie un programa de cumplimiento que busque prever riesgos normativos
en relacion a las posibles actividades riesgosas en que la empresa pueda

incurrir.

169 Ibid., p. 39.
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Al identificar los factores sefialados, el agente econdmico podra reconocer cuales son
sus propias fortalezas y debilidades, para asi crear e implementar un programa
acorde a sus propias caracteristicas y necesidades. En ese sentido, todo sistema de
prevencion debe cumplir con “las caracteristicas de seriedad, completitud y ser

adecuado a la realidad del agente econdmico (...)"”.

La FNE menciona que “los riesgos identificados determinaran las caracteristicas del
Programa de Cumplimiento a adoptarse e, incluso, el nivel de intrusion en cada area
de la empresa. Se sugiere clasificar el nivel o grado de riesgos (por ejemplo, “menor
riesgo”, “mediano riesgo”, y “alto riesgo”), brindando mas apoyo y supervision a

aquellas areas catalogadas de mediano y alto riesgo.

Sélo mediante la identificacion y evaluacion de los riesgos puede definirse qué tipo
de Programa de Cumplimiento es efectivo para un determinado agente econdmico,
siendo necesario, cada cierto tiempo o bajo un cambio de circunstancias, revisar los

peligros ya identificados y evaluar la posible aparicion de nuevos riesgos”7!.

5.2. Segundo paso

Habiendo dilucidado el funcionamiento de la empresa y la forma en que opera en el
mercado, se procederd a realizar cuatros procesos: (i) identificacion de riesgos; (ii)
cuantificacién de riesgos; (iii) control de riesgos; y (iv) reporte y evaluaciéon de
riesgos'”2. En nuestra opinion, esta es la etapa mas importante cuando se disefia un
programa de cumplimiento, toda vez que de la correcta gestion de los riesgos

dependerd la eficacia del modelo.

a) Identificacion de riesgos. Consiste en el andlisis detallado de todas las capas
organicas de la empresa y sus operaciones vinculantes con la finalidad de
determinar todas aquellas situaciones riesgosas que puedan manifestarse en

las actividades que la misma realiza.

170 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia,
Materia de Promocién n° 3, 2012, p. 6.

71 Ibid., p. 8.

172 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 35.
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En esta etapa, el objetivo es hacer un diagndstico certero respecto de las
exposiciones de riesgo que presenta una determinada actividad, segun sus
propias caracteristicas y forma de organizacion. Se trata de un paso
fundamental, pues entendidos los modelos de prevencion como una
orientacion para el funcionamiento de la persona juridica, es imprescindible
identificar donde se alojan los riesgos tanto en la cadena de operacion como en

los cargos que participan en ella'”.

Para llevar a cabo el diagnostico, primero serd necesario “hacer una
identificacion acabada de la operacion normal de la corporacion y de las
personas potencialmente expuestas en esa operacion, de modo de apreciar la
exposicion a riesgos que sufran. Segundo, serd conveniente analizar el historial
de la corporacion, no solo en lo que a la comision de estos delitos se refiere
(cohecho, lavado de activos y financiamiento al terrorismo), sino también de
otras infracciones de cardcter administrativo o al historial de otras compafiias
de similar giro forma de operacidn, los que servirdan como importante fuente

de informacion para la prevencion de delitos futuros”74.

En este sentido, PINA destaca la importancia de la definicion de los “procesos
decisorios’, los cuales ilustran la manera en que la empresa operarda en
realidad. Sostiene que “estas descripciones [la toma de decisiones], por tanto,
deben ser lo mas acuciosas posibles para identificar efectivamente los
potenciales riesgos de decisiones que entrafien responsabilidad para la persona

juridica 7.

b)  Cuantificacion de riesgos. Establecidas las actividades de la empresa que
podrian eventualmente implicar situacion de riesgo relevante en su
despliegue, el siguiente paso serd la cuantificacion -otorgar un valor— al
mismo. Esto importa de sobremanera pues cada riesgo debe controlarse de
distintas maneras. Del valor asignado al riesgo dependerd el protocolo que se
implementara para su prevencion.

La cuantificacion de riesgos consistird entonces “en la asignacién de un valor a
un riesgo conforme a dos pardmetros: frecuencia de la exposiciéon y grado de la

173 Ibid., p. 38.

74 Ibid., p. 37.

175 Ibid., p. 38.

72



exposicion. La adecuada identificacion de esta ratio es la que entrega un
andlisis de probabilidad certero y a través de €l es posible luego un control

efectivo”176.

Profundizando lo anterior, PINA senala que la frecuencia es sencilla de
cuantificar, pero no necesariamente facil de evaluar, pues ello depende de la
propia operacion corporativa. El grado de exposicion es un parametro mas
complicado, pues su evaluacion no puede realizarse sin una previa revision del
caracter critico, relevante o de baja relevancia del propio proceso involucrado.
Eso, porque a mayor criticidad del proceso, mayor alineacion de la motivacion
para llevarlo adelante sin contenciéon de riesgos. A modo de ejemplo, la
obtencién de una patente comercial o la autorizacion de venta de ciertos
productos de la que pende la apertura y funcionamiento de un establecimiento
de comercio, es un proceso critico que entrafia riesgo de cohecho y, por lo
tanto, eleva su potencial de probabilidad. Por el contrario, un permiso de
construccion para obras menores en ese mismo establecimiento puede ser
entendido como un proceso de escasa relevancia para estos efectos. Sin
embargo, ese mismo permiso para una pequefa constructora puede ser critico.
Luego, ni la frecuencia ni el grado de exposicion se construyen sobre la base de
numeros absolutos, sino que deben atender a una serie de consideraciones
propias de la operacion corporativa y contar con una metodologia contrastable
y demostrable frente al drgano persecutor de delitos. De este modo, la
cuantificacion de probabilidad debe poder fundamentarse conforme a
parametros establecidos previamente y sefialaos expresamente en el modelo de

prevencion'”’.

Por su parte, BALMACEDA y GUERRA identifican esta etapa como de ‘evaluacion
de riesgos’ para dar prioridad a determinadas areas de mayor exposicion para
comision de delitos en favor de la empresa. El identificar estos procesos por
medio de una adecuada evaluaciéon de riesgos permitira enfocar de forma
eficiente los recursos y esfuerzos del encargado de prevenciéon de delitos al

interior de la estructura empresarial.

Para evaluar los riesgos se utilizaran los parametros de (i) impacto y (ii)

probabilidad en una escala de 1 a 5. Se entiende por ‘impacto” el efecto o el

176 Ibid., pp. 41-42.

177 [dem.
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dafo sobre la organizacion en caso de materializarse un riesgo y por

‘probabilidad” el nivel de certeza con que se puede materializar el riesgo!”.

A modo de ejemplo, una matriz de modelo de evaluacion, en la que 5/5 se

encontrarian los riesgos mas altos y en 1/1 los riesgos mas bajos, seria mas o

menos asi:
Probabil.
Catastrofico Mayor Moderado Menor Bajo
Impacto
Casi certeza 5/5 5/4 5/3 5/2 5/1
Probable 4/5 4/4 4/3 4/2 4/1
Moderado 3/5 3/4 3/3 3/2 3/1
Improbable 2/5 2/4 2/3 2/2 2/1
Muy

Tmprobable 1/5 1/4 1/3 1/2 1/1

En este sentido, 5/5 se encontrarian los riesgos mas altos y en 1/1 los riesgos

mas bajos.

) Control de riesgos. Consiste en todos los mecanismos, sugerencias, protocolos,
medidas, politicas y reglas que se deberan seguir al realizar una actividad
catalogada de riesgosa.

178 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, pp. 57-58.
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Para PINA, dicho control deberia tomar en cuenta (i) la probabilidad de
ocurrencia de los riesgos (mas o menos probables) y (ii) los procesos y cargos
en los que se alojan los riesgos (mas o menos difusos), resultando una matriz

como la siguiente!”:

Calificacion Remedio
-Probable/+Difuso | Politica
+Probable/+Difuso | Norma de conducta genérica

-Probable/-Difuso | Norma de conducta especifica
+Probable/-Difuso | Medida de control

d) Monitoreo, reporte y evaluacion de riesgos. Observar criticamente el
funcionamiento de los controles es el paso final para que la politica de
prevencion de delitos sea eficaz y actualizada. La retroalimentaciéon de la
informacion y la evaluacion del resultado de los mecanismos implementados

implicard mantener un programa certero y que cumpla con el objetivo trazado.

Esta suerte de monitoreo de riesgos “consiste en el seguimiento de aquellos
riesgos previamente identificados, cuantificados y controlados. Si bien es un
mecanismo que permite en parte la evaluaciéon del propio modelo de
prevencion se refiere estrictamente a los riesgos especificos de la

corporacién” 10,

Finalmente, no estd demas sefialar que el andlisis y la gestion de los riesgos recaerd
en el encargado de cumplimento, quien debera revisar y actualizar periodicamente
este item fundamental en la elaboracion del compliance, puesto que —como sabemos—

a partir de él se construira todo el sistema de reglas, protocolos y procedimientos.

6. Pasos en la implementacion de un modelo de prevencion de delitos:
aproximacion legal, dogmatica y practica

A continuacidn, sefialaremos cuales son —a nuestro juicio- los pasos minimos que se
deberan tener en cuenta al disefar, implementar y supervisar un programa de

cumplimiento. La manera en que estructuraremos lo que sigue serd una combinaciéon

179 Vid. PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, pp. 43 y ss.
180 Jbid., p. 45.
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entre aquellos elementos que la Ley 20.393 exige, lo que la dogmatica ha

profundizado y, en algunos casos, como se ha materializado en la practica.
6.1. Ladeclaraciéon y compromiso de la maxima autoridad administrativa

Es relevante que la maxima autoridad de administracion de la empresa no solo tenga
la inquietud y las buenas intenciones de implementar un compliance al interior de la
misma, sino que junto con aquello, realice una declaracion formal —y manifestaciones
constantes— donde exprese indubitadamente su compromiso de actuar en el futuro
contra determinadas irregularidades que se presenten en la actividad comercial de la

persona juridica.

Esta declaracion no sélo cumple un papel simbdlico importante, sino que también
estriba un compromiso contundente de actuar contra toda irregularidad que se
presente en la empresa. No es una declaracion de principios, sino que una obligacién

y un acta que da legitimidad a todo el programa de cumplimiento.

Esta declaracion o promesa puede estar contenida, en algunos casos, en el codigo de
ética y, en otros, en el compliance propiamente tal. Esta declaracion serd emitida, por
regla general, por las maximas autoridades de la empresa y describird aquellos
motivos principales que tuvieron presente al implementar el programa de
cumplimento y, por cierto, los valores y compromisos éticos que tienen como

empresa.

En tal direccion, se observan en aquellas declaraciones una serie de medidas
tendientes a asegurar el fomento de una cultura organizacional respetuosa con la ley,
destacandose por su relevancia practica la presencia de un codigo de ética o de
conducta, por medio del cual se explicita el conjunto de valores propios de la
organizacion, asi como un sistema de capacitacion e interiorizacion del modelo
conducente a reforzar tal forma de comportamiento. En este sentido, se ha sefialado
que, por ejemplo en Espafna, el fin primordial de este instrumento debe ser
“promover una cultura dentro de la organizacién que mads allda de asegurar el
cumplimiento de la ley, anime a que la actividad en general de la empresa se

corresponda con determinados patrones éticos”'8!.

181 ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencién de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 553.
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En relacion a esto, PINA, sefiala que “gran parte de la eficacia de esta agencia (el
encargo a una persona de la implementacion de un programa de cumplimiento),
depende de un llamado al cumplimiento bien difundido por parte de las esferas
superiores de la organizacion. Un programa efectivo permitird afirmar a la
corporacién que el cumplimiento legal es un aspecto critico en su desempefio y que
usa las mismas técnicas y recursos que se destinan al resto de las preocupaciones
criticas de la administracion. En caso de faltar este compromiso de la parte alta del
organigrama, los empleados que se encuentran en esferas mas operativas y menos
decisorias, no entenderan el deber de cumplimiento como inserto en sus roles ni

tampoco como comprendido dentro de sus metas”1%2.

En tal sentido, el autor sehala que para cumplir cabalmente con tal anhelo —un
sistema que permita permear a la organizacion en sus deberes de prevencion y
formar una cultura corporativa correcta— se deben observar tres objetivos
fundamentales: (i) Lograr que los empleados de las zonas operacionales de la
organizacion reciban efectivamente indicaciones acerca de lo que deben o no deben
hacer para cumplir con sus deberes de prevencién y las asuman como criticas dentro
de sus descripciones de cargo; (ii) Contar con un modelo eficaz de monitoreo para
garantizar que en el desempefo de sus labores operativas se estan tomando las
necesarias medidas de prevencion; y (iii) Contar con un sistema de bonificaciones,
compensaciones y sanciones que alienten el cumplimiento de esos deberes de

prevencion's.

6.2. Creacion de un departamento propio de compliance y el nombramiento de

un comisionado encargado

El segundo paso que tomara la empresa al momento de decidir la implementacion
de un programa de cumplimiento sera el crear un departamento especializado en el
disefio y aplicacion del mismo. Dicho departamento debera cumplir las funciones
mandatadas por la maxima autoridad administrativa de la empresa y seguir

estrictamente las normas y procedimientos contemplados en el cédigo de conducta.

182 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 20.

183 [iem.
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Como tratamos en el capitulo anterior, lo dicho precedentemente se relaciona de
forma directa con los deberes de direccion y supervision, los cuales han sido
comprendidos con mayor frecuencia como una prioridad en la maxima
administracion de una persona juridica. En relacion a esto, BACIGALUPO ha senalado
que en la teoria se considera que los consejos de administracion deben cuidar que la
empresa y sus Organos se desenvuelvan en consonancia con el derecho vigente y que
esta funcion es a la que se refiere el concepto de corporate compliance. Sin embargo,
este concepto no se remite solo al deber trivial de observar los mandatos juridicos —
deber de legalidad- sino que también al “deber de instaurar un departamento
especial de control y de vigilancia asi como los procedimientos especiales en la

empresa que aseguren la observancia de los mandatos juridicos” 5.

Una vez creado este departamento con fines organizativos, se debe nombrar a un
comisionado de compliance (compliance officer u ombudsman), quien serd la persona
responsable de la supervision y gestion del programa de cumplimiento en todas sus

fases:

“Este oficial de cumplimiento o encargado de prevenciéon debe tener autonomia,
ascendencia y acceso a la alta administracion, sin perjuicio que pueda ser trabajador
de la propia empresa. No hay problema con externalizar esta funciéon y de hecho
muchas empresas prefieren hacerlo para lograr una mayor independencia, en
especial en las investigaciones que se desarrollen como consecuencia de las

denuncias” 1,

En ese sentido, el niimero 1° del articulo 4 de la Ley 20.393 hace alusién al

nombramiento de un “encargado de prevencién”, en los siguientes términos:
“1) Designacion de un encargado de prevencion.

a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea
ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo
principal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus
duefios o socios, segin corresponda a la forma de administracion

de la respectiva entidad, en adelante la "Administracion de la

184 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal. Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 105.
185 REYES, Rodrigo. Elementos bdsicos del programa de compliance, E1 Mercurio Legal. Disponible en:

http://prelafit.cl/elementos-basicos-del-programa-de-compliance/
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idica", deberd designar un encargado de prevencidn,
Persona Juridica
quien durard en su cargo hasta tres anos, el que podra prorrogarse

por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion debera contar con autonomia
respecto de la Administracion de la Persona Juridica, de sus
duenios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No

obstante, podra ejercer labores de contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no
excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio, el socio o el
accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del

encargado de prevencion”.

De la transcripcion precedente se puede aseverar que la Ley 20.393 se refiere de
forma muy general al encargado de prevencion, es por eso que respecto a las
funciones generales que cumple este comisionado de compliance, se “puede afirmar
que el Chief Compliance Officer (CCO) esel arquitecto y administrador de la
estrategia de cumplimiento de la empresa, la estructura y los procesos. Como lider
de las tareas relativas al cumplimiento y experto en la materia, el Director de
Cumplimiento es responsable de establecer las normas y la aplicacion de los
procedimientos para asegurar que los programas relativos al mismo en toda la
organizacion son eficaces y eficientes en la identificacidén, prevencion, deteccion y

correccion de las faltas de cumplimiento con las normas y reglamentos aplicables” 56,

BACIGALUPO, por su parte, sefiala que “las funciones basicas del compliance officer
son las de vigilancia, asesoramiento, advertencia y de evaluacion de los riesgos
legales de gestion, que no sélo deben alcanzar al cumplimiento de la ley y los
reglamentos, sino también a las directivas y principios éticos internos y a los

standars de conducta internacionales”#.

A su vez, PINA sehala que los encargados de prevenciéon son funcionarios
designados expresamente por la administracion de la persona juridica para el
disefio, implementacién y control de los modelos de prevencion. Considera como

obligaciones de estos encargados: (i) velar por la implementacién efectiva del

186 [lem.

187 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 107.
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programa de prevencion; (ii) velar por la permanente adecuacion y actualizacion de
los programas, y (iii) velar porque los empleados estén adecuadamente entrenados y
formados en las obligaciones legales orientadas a la prevencion de delitos. En
concreto, senala que esto incluiria el establecimiento de estandares de conducta, la
comunicacion de esos estdndares, la reduccion de las brechas y el monitoreo y
aseguramiento de que toda la organizacion respalda esos estandares, incluida la

administracion superior de la corporacion's,

Segin COLLADO, en relacion a la designacion de un encargado de prevencion, se

debe tener en cuenta'® que:

a.  Debe ser designado necesariamente por la maxima autoridad de la persona
juridica (dependerd de la empresa pero la Ley 20.393 sefala al directorio,

administrador, gerente, ejecutivo principal);
b.  Durard hasta 3 afios en el cargo, plazo que podra ser prorrogable; y

c.  Debe contar con autonomia respecto de la administracion de la persona
juridica. No obstante, sefiala la Ley 20.393, podra ejercer labores de
contraloria o auditoria interna. Este requisito se elimina si la persona

juridica tiene ingresos anuales que no superen una cantidad de dinero.

Respecto a la autonomia, PINA sefala que el encargado “debera contar con
autonomia respecto a la administracion, sus duefios socios, acciones o controladores.
Si bien por adecuadas razones de pragmatismo —pues debe cuidarse mucho en este
ambito de establecer exigencias que, segun las distintas realidades corporativas, sean
imposibles de cumplir- se renuncia a esta autonomia si la comparia tiene ingresos
anuales por menos de 100.000 Unidades Tributarias Mensuales (UTM)”1°.

188 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 55.

18 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espafia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 173.

1% PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 14.
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6.3.

Sabemos que el encargado de cumplimento tiene un rol protagdénico en la
elaboracion, instauracién y ejecucion del programa de compliance. Podemos
considerarlo como una suerte de responsable tactico y operativo para lograr que el

programa tenga la eficacia correcta. El n° 2 del articulo 4 de la Ley 20.393 sefiala

Otorgamiento de medios y facultades al compliance officer

respecto al encargado de prevencion:

A partir de lo anterior, consideramos que las funciones mas relevantes que debera

“2) Definicion de medios y facultades del encargado de

prevencion.

La Administraciéon de la Persona Juridica deberd proveer al
encargado de prevencion los medios y facultades suficientes
para el desempeno de sus funciones, entre los que se

consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar
adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio y

capacidad econémica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica
para informarla oportunamente por un medio idéneo, de las
medidas y planes implementados en el cumplimiento de su
cometido y para rendir cuenta de su gestién y reportar a lo

menos semestralmente”.

realizar el oficial para desempenar cabalmente su encargo, serian:

Disefiar y aplicar controles, normativas y procedimientos internos que
permitan garantizar el cumplimiento de la legislacion y normativa

aplicables;

Gestionar las auditorias e investigaciones sobre cumplimiento y normativas

o responder a las solicitudes de informacion de los organismos reguladores;
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c.  Supervisar el cumplimiento de los codigos de conducta voluntarios de las

companias!.

En ese sentido, resulta 16gico que la empresa provea de medios y otorgue facultades
especiales al encargado de prevencion para un desempefio satisfactorio en tales
funciones. Esto es crucial, puesto que sin los medios economicos suficientes, la
autonomia del departamento de cumplimento serd quimérica; y sin las facultades
especiales para el desempeno de su encargo, la instauracion del compliance sera

Unicamente tedrica.

En relacién a esto mismo, COLLADO considera que el encargado (i) debe contar con
recursos y medios materiales necesarios para la realizacion de sus labores; y (ii) debe
tener acceso directo a la administracion de la persona juridica para informales

oportunamente y por un medio idoneo las medidas y planes implementados'.

El autor continua senalando que “esta propuesta resulta relevante, ya que la
dotacion de medios es un factor relevante en la teoria de las posiciones de garante,
en particular de aquellos deberes que permanecen en el delegante y cuyo

cumplimiento puede acarrear su responsabilidad penal”1*.

A mayor abundamiento, PINA sefiala que la administracion debe proveer al
encargado de prevencion de medios materiales y recursos suficientes para el
cumplimiento de su cometido, siempre en consideracion al tamafio y capacidad
economica de la persona juridica. En efecto, considera necesario que estos recursos
queden correctamente establecidos en las correspondientes partidas presupuestarias
para poder acreditarlo en caso de ser necesario. Respecto de sus facultades,
argumenta que se ha establecido como minimo el acceso directo a la administracién
para informar adecuadamente de los planes y medidas implementadas y, ademas, la

obligacion de una rendicion semestral de cuenta de su gestion'*.

1 PuYOL, Javier. El responsable de cumplimiento normativo o ‘compliance officer’ en la empresa, en:
http://ecixgroup.com/el-grupo/el-responsable-de-cumplimiento-normativo-o-compliance-officer-en-la-
empresa/

192 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espafia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 173.

19 Ibid., p. 174.

194 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 57.
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Por su parte, BACIGALUPO ha esgrimido que “en teoria se considera que los Consejos
de Administracion deben cuidar que la empresa y sus 6rganos se desenvuelvan en
consonancia con el derecho vigente y que esta funcion es a la que se refiere el
concepto de <corporate compliance>”. Pero agrega, que el “<corporate compliance>
no es solo el deber trivial de observar los mandatos juridicos (deber de legalidad),
sino —en el derecho de sociedades— el deber de instaurar un departamento especial
de control y de vigilancia asi como los procedimientos especiales en la empresa que

aseguren la observancia de los mandatos juridicos”* .

En conclusion, hemos demostrado que este paso resulta crucial para el fundamento,
autonomia y operatividad de un modelo preventivo. En efecto, la designacion del
encargado de cumplimiento no s6lo nace de una obligacion legal de implementar un
programa de cumplimiento que cumpla con los requisitos minimos exigidos por la
Ley 20.393; sino que también, su trabajo otorga legitimidad y estabilidad al sistema
(control y revisidon constante del modelo). Ademads, resulta fundamental la provisién
de medios y facultades suficientes pues le permitird aquella autonomia, sin la cual la
implementacion del compliance se circunscribiria simplemente a un papel sin utilidad

ni eficacia alguna.

6.4. Establecimiento de un cédigo de ética y un cddigo de conducta

En primer término, es necesario hacer presente que la mayoria de las empresas de
cierta magnitud ya cuentan con un cdédigo de ética instaurado como canon y
reglamento de comportamiento. Este cddigo, en ciertos casos, describe de forma
general ciertos principios y modelos de comportamiento que la empresa hace
propios y que pretende que sus empleados respeten y sigan, es decir, la declaracion
de principios que se traté en el punto 6.1. Sin embargo, también existen empresas
con un mayor compromiso que, junto con esta declaracién de principios, han

contemplado normas y procedimientos aplicables ante hechos de relevancia legal.

Un ejemplo del primer caso, es el siguiente anexo que da cuenta de la declaracion de

valores contenida en el cddigo de ética de Cencosud'®:

19 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 106.
1% Ver en: http://www.cencosud.com/wp-content/uploads/2012/06/Codigo-Etica-CHILE.-3-10v3.pdf
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Declaracion de valores:

e Vivimos por y para nuestros clientes: su satisfaccién es nuestra mision y
obligacion, continuamente buscamos satisfacer sus expectativas.

e Promovemos y valoramos la actuacion responsable, transparente y honesta
con cada uno de nuestros grupos de interés: accionistas, proveedores,
reguladores, colaboradores, clientes, consumidores y la comunidad en
general.

e Realizamos nuestras labores buscando la excelencia en cada uno de los
resultados, brindando las bases, pero confiados en la autoexigencia que se
impone a cada colaborador.

e Estamos conscientes de que en un ambiente de respeto y trabajo en equipo,
obtenemos los mejores resultados.

e Ser lideres en el mercado no nos debe enceguecer: la austeridad y humildad
han sido y seran parte del comportamiento esperado de cada uno de quienes
integramos CENCOSUD.

e Daremos siempre lo mejor de nosotros en beneficio de la Compania,
demostrando asi nuestro constante compromiso.

En relacién al papel que tienen los codigos de ética, Rodrigo Reyes ha senalado que:
“los codigos de conducta en los negocios o codigos de ética han sido considerados la
primera piedra en la construccion de un sistema de compliance, pero se necesitara

algo mas que este cddigo”””.

Esta expresion ratifica lo esbozado al comienzo de este apartado. El codigo de ética
no es suficiente en la lucha preventiva contra la criminalidad organizada, y es por
ello que la empresa debera establecer un cédigo de conducta que contenga una serie
de protocolos, reglas y procedimientos especiales, en atencién al tipo y magnitud de
la empresa, para prevenir eficiente y eficazmente la comisiéon de los delitos
establecidos en el articulo 1 de la Ley 20.393. Incluso, como veremos en el capitulo
final, se pueden utilizar para prevenir cualquier tipo de delitos, aunque no
impliquen una imputacion penal a la persona juridica en los términos actuales de la

Ley 20.393. En ese sentido, es importante destacar que la adopcién un cédigo de

197 REYES, Rodrigo. Elementos bdsicos del programa de compliance, El Mercurio Legal. Disponible en:

http://prelafit.cl/elementos-basicos-del-programa-de-compliance/
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ética, asi como un codigo de conducta, revela una buena cultura empresarial que, en
palabras de ARTAZA, “se ha transformado en uno de los pilares de un programa de

cumplimiento efectivo”!%.

La diferencia que existiria entre el cddigo de ética y un codigo de conducta implica
entender la naturaleza y el fin pretendido. Los codigos de ética, son superrogatorios,
es decir, establecen deberes que exceden de los minimos de cumplimiento legales. A
modo de ejemplo, un cddigo de ética empresarial no debe contener prescripciones
relativas a la evitacion de delitos, pues de ello se encargan las leyes, pero si debe
contener, por ejemplo, la obligacion de denunciar delitos al interior de la empresa.
En definitiva, estos cddigos pretenden estandarizar ciertas conductas impropias y
promover (i) conductas honestas y conformes con principios éticos, incluyendo el
tratamiento ético de cualquier conflicto de interés actual o posible entre las personas
y sus obligaciones profesionales; y (ii) conductas que van mas all4d del cumplimiento

de obligaciones legales y reglamentarias.

Por otro lado, el coédigo de conducta establecerda la forma de cumplimiento de
obligaciones legales, como por ejemplo, las obligaciones de supervigilancia y
direccion. Esto implicard que este tipo de codigo debera incorporar prescripciones

amplias, especificas y concretas!”.

En definitiva, ya sea que las conductas que se pretenden normar estén incluidas en el
cddigo de ética o en el cddigo de conducta, éstas deberan cumplir con las siguientes

funciones:

a.  Reforzar el mandato normativo legal, dejando en claro que el cumplimiento
de éste es mas importante que otros fines que pueden resultar

aparentemente prioritarios (como cumplimientos de meta de ventas);

b.  Democratizar la norma abstracta dentro de la cultura corporativa con el uso
de ejemplos y casos que la ilustren en las actividades cotidianas de los

empleados y su interaccion con las fuentes de riesgos; y

1% ARTAZA, Osvaldo. “Sistemas de prevencion de delitos o programas de cumplimiento. Breve
descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad en sede juridico penal”,
en: Politica criminal, vol. 8, n° 16, 2013, p. 556.

1% PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, pp. 48-53.
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c. Comunicar a quienes entran en contacto con la empresa, el conjunto de
valores de su cultura corporativa y su apego tanto a la ley como a normas

éticas?,

Para BACIGALUPO, el contenido minimo de un cddigo de conducta deberia abarcar
las siguientes materias: (i) exclusion de conflicto de intereses; (ii) corrupcion, estafa y
defraudaciones; (iii) derecho de la competencia; (iv) observancia de derechos
humanos; (v) ética y proteccion contra la discriminacion; (vi) confidencialidad y
proteccion de datos; (vii) correccion de la contabilidad y facturacion y derecho fiscal;
(viii) seguridad de la disponibilidad, integridad, autenticidad y confidencialidad de
las informaciones; (ix) cumplimiento de las exigencias de protecciéon del medio
ambiente y de la salud; y (x) regulacion de las denuncias internas de irregularidades

(whistleblowing)?.

Con todo, la simple declaracion de principios y valores —como sabemos— no ha sido
suficiente para prevenir eficazmente la comision de delitos. En efecto, el papel
relevante que tienen los programas de cumplimiento hoy en dia se debe
precisamente a que éstos pretenden solucionar el déficit de los codigos de ética; esto
es, no sdlo incluir una declaraciéon de principios que la empresa y sus trabajadores
deben seguir, sino que plasmar, concretamente, la manera en que tales patrones de
conducta se llevaran a cabo a cualquier evento. Dicho de otra manera, sélo a través
de la implementaciéon de un compliance que contemple reglas, protocolos,
procedimientos y sanciones, se asegurara el cumplimiento de un cdédigo de ética y,

en consecuencia, una mejor cultura empresarial.

6.5. Protocolos, procedimientos y sanciones

La consecuencia natural de la identificacion y evaluacion correcta de los riesgos
normativos se traducird en protocolos, procedimientos y sanciones que se

implementaran para prevenir ilicitos.

Primeramente, el articulo 4 numeral 3° de la Ley 20.393 sefiala que todo programa de

cumplimiento debera contener:

20 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 52.
201 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 115.
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“(...) protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan
a las personas que intervengan en las actividades o procesos
indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o
labores de una manera que prevenga la comision de los

mencionados delitos”.

Evidentemente, la implementacion del programa de cumplimento debera
contemplar un sistema disciplinario adecuado. De lo anterior se hace cargo el
articulo ya estudiado, sefalando como misiéon primordial del encargado de

prevencion:

“c) La identificacion de los procedimientos de administracion y
auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad

prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades
pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de

prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan
sefialarse en los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto
y deberdn comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa
interna deberd ser incorporada expresamente en los respectivos
contratos de trabajo y de prestaciéon de servicios de todos los
trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona

juridica, incluidos los maximos ejecutivos de la misma”.

Como hemos sefialado, ante cualquier situacién sospechosa, denuncia o
descubrimiento flagrante por parte del departamento de cumplimiento, la empresa
debera iniciar una investigacion interna con el objetivo de dilucidar la efectividad de
la transgresion. Para ello, como cualquier proceso, se debera contar con medios de

pruebas suficientes para buscar acreditar el ilicito y, en lo posible, identificar al actor.

Las sanciones resultantes deben ser adecuadas y justas en los casos de contravencion
a las normas. Asi como también es importante que las empresas instauren

mecanismos de delacion andénima con el objetivo de que, dentro de la misma
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empresa, exista una cultura de prevencion y persecucion de delitos. Aparte de las
sanciones, en muchas ocasiones se instauran bonos en forma de premios en las
remuneraciones para quienes cooperen en mantener y resguardar una cultura

corporativa limpia.

En otras palabras, el control de los riesgos se materializara en las mas diversas
maneras atendiendo las actividades que la empresa que realiza y el riesgo que
implicara su ejecucion. A modo de ejemplo, la autoridad norteamericana ha

senalado la importancia de que:

“existan documentos escritos, traducidos al lenguaje local, claros,
concisos y accesibles a todos los empleados e incluso terceros que
actan por la compania. Estos documentos deben ser revisados
peridodicamente y actualizados. Las politicas y procedimientos
deben detallar responsabilidades, controles internos, practicas de
auditoria y sanciones acordes con la situacion, tamafo, giro, nivel
de ingresos y complejidad de la persona juridica y en especial
acerca de los riesgos asociados al negocio, el modelo de negocio,
productos y servicios, terceros, clientes, vinculos con entidades

gubernamentales, riesgos del sector especifico y geograficos”2.

Sin embargo, hay que sumar a lo anterior que para que estos protocolos tengan
eficacia pretendida, el procedimiento investigativo en el cual se sustentan reviste
vital trascendencia. Esto es a lo que PINA ha denominado “Proceso de distribucion y
procesamiento de los riesgos”. En concreto, sefiala que el sistema debe tener un canal
de entrada, canal de denuncia, y un canal de salida, comunicacién a la corporacion

del resultado de la operacion del modelo de prevencion®.

202 REYES, Rodrigo. Elementos bdsicos del programa de compliance, El Mercurio Legal. Disponible en:
http://prelafit.cl/elementos-basicos-del-programa-de-compliance/

23 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 64.
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La siguiente figura utilizada por dicho autor ejemplifica este proceso:

Retroalimentacion | ﬁ

Informacion Procesamiento e

Existe un hecho Ministerio
ﬁ relevante |::> Publico

Denuncia

de riesgo Investigacion
% No existe un
hecho relevante

Con todo, el procedimiento debera contar con: (i) canal de denuncia expedito,

confidencial y eficaz; (ii) procedimiento de investigacion que se detone cuando

exista una denuncia o sospecha de la comision de algin delito, comprometa o no la

responsabilidad penal de la empresa; y (iii) comunicacion de resultados a través de

dos vias: por una parte, la denuncia a la autoridad competente y, por la otra, la

difusién interna que retroalimente la cultura corporativa?*.

Interesante descripcion de los principios y reglas que deberd seguir un

procedimiento tipo realiza PINA:

Las denuncias entregadas por los trabajadores o colaboradores deben ser
recibidas por el Encargado de Prevencion o centralizados por €l si existen

intermediarios en la recepcion.

Una vez recibida la denuncia, debe realizarse un andlisis preliminar de su
contenido y de los méritos para ser investigada. Enfocandose en la Ley
20.393, deben investigarse siempre las denuncias o hechos que puedan dar
cuenta de la comision del delito de cohecho, lavado de activos o
financiamiento al terrorismo. Es imprescindible que el mecanismo de
selectividad de esas denuncias esté firmemente preestablecido, de modo de

blindar la decisién de todo atisbo de arbitrariedad.

Ademds de las denuncias recibidas a través del canal de denuncias
establecido en el modelo de prevencion, deben abrirse investigaciones

respecto de todas aquellas situaciones que pudieran dar cuenta de la

24 bid., pp. 65-70.
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6.6.

comision de delitos y que se detectaran por los mecanismos de control de

excepciones o transacciones inusuales establecidos.

En caso de estimarse plausible la denuncia —sea por la forma de ella o por
los antecedentes aportados— se debe dar inicio a la investigacion, bien
encabezada por el propio encargado, bien designando a un auditor interno
con experiencia, segtin las posibilidad corporativas. En cualquier caso ella
se realizard en forma estrictamente confidencial y bajo la supervision del
encargado de prevencion. Requisito esencial de esta designacion es la
imparcialidad en la investigacion y, por tanto, debe escogerse a un
empleado cuyas funciones no estén directamente vinculadas con los

procesos o cargos expuestos en la investigacion.

Tanto el auditor interno asignado como el encargado de prevencién deben
mantener una estricta confidencialidad sobre todas las materias

investigadas y las personas involucradas.

Una vez concluida la investigacion, debe emitirse un informe confidencial y
reservado con las conclusiones de la misma, al cual solo tendran acceso los
miembros de la administracion de la persona juridica, velando siempre por
la integridad y seguridad de los denunciantes, testigos y de los propios

denunciados investigados.

Si la investigacion concluye que existen hechos delictuales demostrados o
una sospecha fundamentada de violacién a la ley 20.393, el encargado de
prevencion debera denunciar los hechos investigados al Ministerio Publico
correspondiente e informar a la Unidad de Andlisis Financiero cuando

corresponda®®.

Formacidn, comunicacion y cultura corporativa

No sélo la formacion técnica del encargado de compliance es clave para cumplir con

los objetivos trazados al instaurar un programa de cumplimiento, también es

necesario que exista una fluida comunicaciéon mediante todo tipo de soportes, en la

que la organizacion informe —y forme- constantemente a su personal acerca de todas

aquellos asuntos relevantes para prevenir los riesgos normativos y, en efecto, evitar

205 Ibid., 68-69.
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que se aplique un procedimiento sancionatorio a partir de una infraccion al codigo

de ética.

En concreto, es mision del compliance officer y del departamento que lidera, de
transmitir de forma clara y oportuna todo lo relacionado al programa de
cumplimiento en su esfera conductual, procedimental y sancionatoria. Esta mision
trasunta un cardcter medular en el desempefio del encargado, puesto que
internalizar a toda persona que forma parte de la empresa de su deber particular en
la prevencion de delitos implicaria, a la postre, instaurar, definitivamente, una buena

cultura corporativa®.

En tal sentido, y a proposito de los eventuales atentados contra la libre competencia

que pueden imputarse a una persona juridica, la FNE ha sefialado que:

“los programas son un mecanismo eficiente y efectivo de prevencion, de detencion y
de control de danos, ya que brindan pautas internas acerca de las correctas formas
de reaccion, permitiendo asi la no ocurrencia o la reduccion de los efectos negativos
del actuar anticompetitivo tanto para la empresa como para la sociedad. Brindar
informacion y educacion a los trabajadores acrecienta las posibilidades de identificar
tempranamente las situaciones de riesgo, incrementandose asimismo la posibilidad

de adoptar oportunamente las medidas necesarias para evitarlas o mitigarlas.

Con todo, la entrega de informacion a los miembros de un agente econdmico con
miras a educarlos en materia de competencia no resulta suficiente para prevenir los
riesgos que el Programa de Cumplimiento pretende aminorar. En este sentido, la
entrega de informacion debe necesariamente complementare con un programa
activo de prevencion y con la adopcion de politicas comerciales alineadas con un

comportamiento competitivo”2”.

Por su parte, PINA afirma que “este sistema de prevencion debera estar incorporado
en los reglamentos de la compafiia y comunicarse a los empleados. Del mismo
modo, debera incorporarse a los contratos de trabajo y de prestacion de servicios,

incluidos los maximos ejecutivos de la misma. Sin embargo, mas alld de las

206 Para mas informacion acerca de métodos concretos, consultar el Capitulo IX de PINA, Juan Ignacio.
Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson Reuters, Santiago, 2012.

207 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia,
Materia de Promocién n° 3, 2012, p. 4.
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manifestaciones formales, lo relevante es una efectividad incardinada en la

operacion cotidiana de la compariia”2%,

A este respecto, BALMACEDA y GUERRA sefalan que la “promocion de esta nueva
cultura corporativa busca evitar y reducir los riesgos empresariales para la comision
de hechos delictivos por parte de sus miembros. Esta cultura descansa en el
argumento consistente en que tanto los trabajadores como los directivos deben
hacerse parte de esta tarea de prevencion de delitos en la empresa (democratizacion
de todo el sistema). Asi, la cultura empresarial deberia reflejar un trato respetuoso
para con el Ordenamiento juridico y deberia plasmarse en una voluntad general de
cumplimiento de las buenas practicas en todos los niveles de la organizaciéon. Por
ende, es necesario que todos los miembros de la empresa asimilen los
procedimientos o protocolos internos de prevencion y utilicen adecuadamente los

medios de asesoria, informacion y denuncia que tengan a su disposicion”2®.

En suma, el sistema de informacion debe contemplar mecanismos claros y precisos
de descubrimiento y demostracion de delitos. En tal sentido, se necesitaran cauces de
informacion efectivos para la denuncia interna de irregularidades (whistleblowing) y
procesos institucionalizados de tratamiento de la informacién (andénimos y
confidenciales, filtrados estandarizadamente, etc.). Lo mismo respecto de los

reportes y denuncias?!.
7.  Supervision, actualizacion y certificacion de un programa de cumplimiento

Ningun programa de cumplimiento que tienda a prevenir una eventual vulneracion
a las normas podra tener el efecto presupuestado si no existe una completa
supervision durante la ejecucion del mismo. Esto implica que el compliance officer,
persona encargada de la materializacion del compliance, supervise personalmente
todas las etapas del desarrollo del programa de cumplimiento; asi como también —de
ser necesario— encargue auditorias externas con el fin de contar con una supervision

tanto interna como externa del estado completo de la empresa.

208 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 16.

209 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, pp. 20-21.

210 Ibid., p. 32.
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Hemos sefialado que la implementacion tedrica del compliance no es suficiente para
lograr a cabalidad la misiéon que se propone la autoridad administrativa de la
empresa: prevenir riesgos normativos. Es entonces relevante que se produzca una
supervision por parte del departamento de cumplimiento, de forma constante,
escalonada en el tiempo. En otras palabras, ningtin programa de cumplimiento
tendra los efectos deseados si no se verifica cada cierto tiempo si los protocolos

tienen los efectos anhelados.

Al respecto, PINA sefiala que “el encargado de prevencién y la administracion de la
corporacion deberan establecer mecanismos para controlar la aplicacion efectiva del
modelo para detectar y corregir sus fallas. Esta exigencia no solo impone deberes de
auditoria, sino que cumple una funcién de actualizacion, pues por su propia
naturaleza un modelo de prevencion es eminentemente dindmico, y subordinado a
las variaciones que sufra la organizacion o los procesos de la corporacion a otros
factores extremos que puedan incidir en su eficacia, como modificaciones legales o
administrativas relevantes. Un modelo debe aprender de su propia experiencia y

estar atento al entorno juridico en que se desenvuelve”?!1.

Lo anteriormente referido esta considerado explicitamente en la Ley 20.393 que en su

articulo 4 numeral 4° nos sefiala que:

“4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los
delitos.

a) El encargado de prevencidn, en conjunto con la Administracion
de la Persona Juridica, debera establecer métodos para la aplicacion
efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervision a
fin de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de

acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad”.

Tal como el texto normativo seniala, esta etapa es fundamental al momento de
evaluar y, en palabras de la misma Ley 20.393, actualizar el compliance. Como
sefialamos en la Introduccién, con el avance y los cambios en la forma de hacer

negocios en el mundo cada vez mas global, las empresas pueden verse enfrentadas a

21 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, p. 16.
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nuevos riesgos normativos que, de no identificarlos a tiempo, harian ineficaz e

inoficioso el programa de cumplimiento.

La actualizacion del modelo de prevencion de delitos es clave para mantener un
funcionamiento eficaz del mismo. Sabemos que a partir de los cambios que el
mercado experimenta, las empresas modifican consecuencialmente la manera en que
se comportan. En ese sentido, la manera en que los ejecutivos o los trabajadores que
pretenden cometer delitos al interior de las personas juridicas también implica un
actuar creativo y vanguardista por parte de ellos, pues justamente actuaran con el fin

de que el ilicito no sea descubierto y, en definitiva, ellos no resulten sancionados.

Por todo ello, la actualizacion de los modelos de prevencion constituye entonces un

deber permanente:

“Las corporaciones tienen el deber de mantener el alcance de sus programas de
cumplimiento adoptados con las modificaciones legales, especialmente con la
incorporacion sucesiva de delitos al catalogo. Adicionalmente, la adecuacion del
programa a los cambios en los esquemas de riesgos (cambios en el giro, en las
estructuras corporativas, en el organigrama que genere una modificacion o aumento

de los riesgos contemplados en el programa original)”?2.

Segun PINA, la evaluacion del enfoque y éxito de un modelo de prevenciéon (su
correcto funcionamiento y actualizacién), implicard revisar una serie de

caracteristicas que indican que el programa se esta aplicando de buena manera:

“1) Los esfuerzos frecuentes por parte de los ejecutivos de cumplir su compromiso
de prevencion, tanto a través de sus capacitaciones, asignacion de recursos de sus

areas, reportes o denuncias.

2) Las evaluaciones periddicas de los delitos detectados a través de los mecanismos
de control del Modelo de Prevencion de Delitos, incluyendo andlisis de las
investigaciones corporativas, la disciplina interna, las revelaciones a las autoridades
publicas (administrativas o encargadas de la persecuciéon penal) y las

reformulaciones consecuentes.

22 [bid., pp. 33-34.
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3) El involucramiento del personal en los estudios e investigaciones de
cumplimiento que tengan, por una parte, una formacion adecuada y, por la otra, los

recursos para hacer evaluaciones de cumplimiento preciso y riguroso.

4) La inclusion efectiva en el Modelo de Prevencion de Delitos de medios bien
publicitados para reportes de irregularidades que hagan los denunciantes
(whistleblowers), asi como la implementacién de mecanismos de proteccion efectiva a

los denunciantes de cualquier forma de represalia.

5) Registros que documentan las auditorias y las investigaciones concluidas, como
parte del programa y las dreas de operaciones de la corporacion que han sido

evaluadas.

6) Los analisis que permitan determinar las causas de los delitos cometidos o de las
infracciones a las prescripciones del modelo de prevencion, a pesar de los esfuerzos
de cumplimiento de la empresa y las formas en que los esfuerzos de cumplimento se

pueden mejorar

7) La ausencia de patrones frecuentes de comision de delitos o infracciones a las
prescripciones del modelo de prevencion en los informes referidos a los empleados,
gerentes, proveedores y prestadores de servicios externos, o el estudio de sus
causas, en caso de haberlos.

8) Las respuestas de la corporacion y su tiempo de evacuacion (tanto de
investigacion como de mitigacion y remedio) a los informes de irregularidades de

los denunciantes y de terceros”?.

Siguiendo el espiritu de mantener un programa de cumplimiento a la altura de los
requerimientos que la misma sociedad, en su actuacidén comercial, va requiriendo, y
con el advenimiento de mas casos en que empresas de diversa indole, junto a sus
maximos ejecutivos, se han visto envueltas en juicios penales de relevancia nacional,
la idea de implementar programas de cumplimiento y de certificarlos acorde a las
reglas estipuladas por la Ley 20.393, ha sido una practica cada vez mas cotidiana. Es
asi como variadas empresas usualmente externalizan las auditorias en otras

empresas que, siendo especializadas y autorizadas por la SVS, cumplen con tal tarea.

23 Ibid., p. 87.
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Esta certificacion del compliance, que debe cumplir con los requisitos y elementos
minimos estipulados en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 4 la Ley 20.393, resulta
importantisima para la empresa al momento de evitar un eventual juicio contra la
empresa. Esto, puesto que habiendo existido un programa de cumplimento
certificado y en completamente en orden, es posible que, la persona juridica pueda
excluir —o al menos disminuir- su responsabilidad penal por haber cumplido

satisfactoriamente sus deberes de direccion y supervision.

Para ilustrar de mejor manera lo anterior, transcribiremos lo dicho en la letra b) de la
Ley 20.393:

“b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la
adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de delitos.
En el certificado constard que dicho modelo contempla todos los
requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en
relacion a la situacién, tamano, giro, nivel de ingresos y

complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria
externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades
registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que
puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que,
para estos efectos, establezca el mencionado organismo

fiscalizador”.

La certificaciéon a la que hemos hecho alusidn ha sido algo novedoso a nivel mundial
en materia de responsabilidad penal de personas juridicas. El hecho que un tercero
especializado observe, analice y certifique que la empresa estd cumpliendo con un
modelo de prevencién delictivo que satisface estandares técnicos de prevencion del
delito es una de las grandes novedades del sistema.
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CAPITULO 5

CONSIDERACIONES FINALES

Para terminar, nos gustaria referirnos a algunos topicos relevantes relacionados a los

programas de cumplimiento que hemos revisado a lo largo del presente trabajo.
1.  Consecuencias y ventajas de la implementacion de un modelo preventivo

La implementacion de un programa de cumplimiento puede tener variadas
consecuencias positivas para las empresas. En este apartado resumiremos algunas
posturas que se han pronunciado al respecto en relacion a los efectos judiciales
(impedir que se le atribuya la responsabilidad penal a la empresa), asi como a las
consecuencias inmateriales las que, muchas veces, pueden ser mds importantes para

la expansion y desarrollo futuro de la corporacion.

En cuanto a los beneficios concretos que podrian resultar para las empresas,
podemos sefialar que implementar un programa de cumplimento lograria: (i)
promover adecuadamente una cultura empresarial de compromiso en el
cumplimiento de la legalidad vigente y de impedir la comision de delitos en la
compania; (ii) mejorar la gestion de los riesgos y proteger a la organizacion de
eventuales dafios financieros; (iii) proteger la reputacién de la empresa; (iv)
disminuir los dafios provocados por estar sometida una empresa a un proceso penal
y a un juicio publico sobre su imagen; (v) preparar a las empresas para acceder a los
mercados internacionales por los requerimientos de diferentes legislaciones; (vi)
fortalecer los lazos entre distintas partes: empresa con sus proveedores, con los
clientes, con el gobierno; y (vii) subir el estindar competitivo del mercado?*, entre

otros.

Por otro lado, cabe recordar que los programas de cumplimiento “despliegan
importantes efectos a la luz de la legislacion chilena, tanto en el &mbito propiamente
material —verdaderas causales de atipicidad en la responsabilidad penal de la
persona juridica si es que estos modelos se implementaran con anterioridad al hecho
delictivo, o circunstancias atenuantes una vez que se ha cometido el delito y antes

del proceso judicial respectivo iniciado contra la empresa— como en la esfera procesal

24 [bid., pp. 142-146.
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—uno de los criterios para la determinacion de la pena que deberia efectuar el juez, y
como una de las condiciones impuestas en la suspension condicional del

procedimiento”?'5.

En relacion al valor en especifico que se le puede dar a la certificacion, COLLADO
sefiala que “queda por determinar qué valor debe entregarsele a la certificacion de
modelo de prevencion establecido en la Ley, ya que si la implementacion es optativa,
y el cumplimiento del estandar de buen ciudadano corporativo sera siempre una
cuestion de hecho a demostrar por la persona juridica y a juzgar por el juez, el hecho
de certificar el modelo pareciera no tener valor alguno (...), pareciera que la
intencion del legislador fue otorgar a la certificacion del modelo la capacidad de
invertir la carga de la prueba por presumirse el cumplimiento del estandar por parte
de la persona juridica. Es decir, cuando no se haya certificado el modelo la persona
juridica debera demostrar el cumplimiento de sus deberes de supervision y
direccion, y cuando la certificacion se haya realizado serd mision del Ministerio
Publico la prueba del incumplimiento”. A su juicio, “la certificacion descarga a la
persona juridica de la prueba de la existencia y funcionamiento efectivo del modelo
de prevencion, pero mantiene a su cargo la prueba de la operatividad del modelo en
los hechos concretos, para de esta manera demostrar que su organizacion no se

vincula con el hecho de la persona natural”2¢-

Por su parte, PINA se manifiesta sefialando que “la implementacion de estos
modelos, sin embargo, se entiende como una facultad, de modo que no es el tnico
mecanismo posible para conseguir la exencion de responsabilidad. Precisamente el
giro de que se sirve la ley en el articulo 4° deja extremadamente claro que las
empresas “podran adoptarlo” como modo de organizacion. De este modo, adoptarlo
no implica garantia de indemnidad si no se da una serie de condiciones de
efectividad. Como contrapartida, no adoptar expresamente un modelo de
prevencion tampoco implica forzosamente responsabilidad de la corporacion si bien
deberd ésta desplegar una mayor intensidad probatoria para acreditar que sus
procesos y organizacion no son los que brindan el marco para comision de los
delitos del catdlogo. Esto no debe interpretarse, sin embargo, como una inversion a

la carga de la prueba ni como una presuncién de responsabilidad corporativa. Aun

215 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, pp. 245-246.

216 CoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espaiia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 178-179.

98



cuando una persona juridica no cuente con un MPD, acreditar més alld de toda duda
razonable que la comision del delito no ha sido consecuencia de ese incumplimiento
deberia redundar en ausencia de tipicidad. Desde esta perspectiva pueden
disponerse equivalentes funcionales a los modelos de prevencion. Es decir, otros
mecanismos de direccion y supervigilancia distintos de los sancionados en la ley
pero que, por cumplir la misma funcion, pueden producir el mismo eximente (...).
No es posible, por tanto, afirmar la responsabilidad penal de las corporaciones que
cuenten con un modelo de cumplimiento eficaz, aunque se haya cometido un delito
en el marco de su operacion. O se demuestra que el modelo es en realidad
inadecuado o ineficaz 0o no cabe mas al juez que declarar atipica la conduccion

corporativa”?'7.

Adicionalmente, BACIGALUPO argumenta que “la aceptacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas por el legislador tendra una indudable trascendencia
sobre la organizacion empresarial, porque las empresas deberdn asumir
privadamente una funcidon preventiva, basada en cddigos de conducta, programas
de cumplimiento (compliance), en el asesoramiento y en la vigilancia de la legalidad
de sus administradores y empleados. De esta forma los programas de prevencion
beneficiaran a las empresas en la medida en la que reducira sensiblemente el riesgo

de su propia responsabilidad”?.

BALMACEDA y GUERRA sefialan que “se espera que el establecimiento de una Politica
de Prevencién de delitos opere de manera satisfactoria en todos los niveles de la
empresa y sea adapte a los cambios del mercado, con el proposito de demostrar ante
la autoridad que el Modelo de Prevencion tiene una aplicacion efectiva. Lo anterior,
con el proposito de que el programa de cumplimiento sirva a la empresa para
establecer una eximente de responsabilidad o una atenuante en caso de enfrentar un

proceso judicial 2%,

Finalmente, para dichos autores, los beneficios de implementar una politica de

prevencion serian los siguientes?:

27 PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencion de delitos en la empresa, Ed. Abeledo Perrot/Thomson
Reuters, Santiago, 2012, pp. 8-10.

218 BACIGALUPO, Enrique. Compliance y Derecho Penal, Ed. Thomson Reuters, Pamplona, 2011, p. 109.

219 BALMACEDA, Gustavo y GUERRA, Rodrigo. Politicas de prevencién de delitos en la empresa, Ed. Thomson
Reuters, Santiago, 2014, p. 18.

20 Ibid., pp. 142-147.
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a.  Exencion de responsabilidad por atipicidad. La empresa no responderia de
los delitos cometidos por parte de alguna de las personas fisicas
relacionadas e indicadas en los incisos primero y segundo del articulo 30 de
Ley 20.393. La constatacion de un delito base por parte de un miembro de la
empresa no tendra correspondencia con la forma de organizacion atribuida
a la empresa y ésta no seria responsable en virtud de una causal de

atipicidad.

b.  Circunstancia atenuante. La persona juridica gozaria de una circunstancia
atenuante de la responsabilidad penal si es que la empresa: (i) colabora
sustancialmente en la investigacion; (ii) adopta, antes del comienzo del
juicio, medidas eficaces para prevenir la reiteracion de una misma clase de

delitos objeto de la investigacion.

c.  Criterios de determinacion judicial de la pena. El cumplimiento de la
normativa plasmada en modelos de prevencion de delitos se configura
como uno de los criterios de determinacion judicial de la pena. En efecto, al
momento de determinar la cuantia y naturaleza de la pena, el tribunal

atendera al grado de sujecion y cumplimiento de la normativa.

d.  Suspension condicional del procedimiento. Los modelos de prevencion de
delitos, con sus respectivos elementos minimos contenidos en la Ley 20.393,
fungen como una de las condiciones dispuestas por el juez de garantia en la

suspension condicional del procedimiento.

2. Ampliacion de la vision acerca de la implementacion de los programas de

compliance

Siguiendo la tendencia mundial y claramente reconociendo los beneficios que la
implementacién de los programas de cumplimiento trae a las empresas y a la
economia en general, han ingresado cuatro proyectos que buscan ampliar el catdlogo
de delitos recogidos en la Ley 20.393. Lamentablemente, no han tenido mucho

protagonismo:

a. El Boletin 7265-07 de octubre de 2010, se encuentra actualmente en tramitacion,
no existiendo mas avance que la presentacién del proyecto. Con éste, se busca
incorporar los delitos previstos en la ley 19.223, en los articulos 79, 80, 81 de la
ley 17.336, en los articulos 59, 60, 61 y 63 de la ley 18 045, en el articulo 134 de
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la ley 18.046, en el articulo 97 del Cddigo Tributario, y por los delitos contra la

salud publica y contra las personas.

b.  El Boletin 8114-07 de diciembre de 2011 busca incorporar el articulo 285 del
Codigo Penal —la alteracion fraudulenta de precios— al catdlogo. Fue archivado
luego de su ingreso (por falta de pronunciamiento de la Comision a cargo),

pero desarchivado a principios de 2015.

c.  El Boletin 9657-13 de octubre de 2014 tiene como objetivo incorporar los casos
de accidentes del trabajo que configuren cuasidelitos de homicidio o de

lesiones.

d.  Finalmente, el Boletin 10204-07 de julio de 2015 que ademas de incorporar la
penal de “prohibicion temporal o perpetua de adquirir, usar y gozar, a
cualquier titulo, de toda clase de concesiones mineras, maritimas, portuarias,
de acuicultura, sanitarias, eléctricas, de gas, de obras publicas, de casinos de
juego, de telecomunicaciones, y de toda otra indole”, busca introducir los
numerales 4, 5 y 24 del articulo 97 del Cédigo Tributario y el inciso segundo
del articulo 13 de la Ley n° 20.544.

Al respecto, COLLADO argumenta positivamente sefialando que “de lege ferenda, y
para romper con el cardcter meramente simbdlico de esta legislacion, se hace
necesario ampliar el catdlogo de delitos al menos a las actividades claramente
criminales en las que se utilizan personas juridicas (trafico de drogas, prostitucion y
corrupcion de menores, trata de personas), y analizar las zonas de riesgos permitido
actuales en las que se prefiera convertir a las personas juridicas en garantes de esos

ambitos de organizacion”??.

MANALICH también considera se requiere una ampliacion decidida del catalogo de la
Ley 20.393, puesto que éste “es demasiado restringido, resultando excluidos “los
delitos de mayor trascendencia relacionados con la actividad empresarial”. Lo cual

se ve agravado por los defectos que muestra la tipificacion legal de una de las tres

221 COLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espaiia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, pp. 151-152
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formas delictivas si incluidas, lavado de activos. Ello pareceria aconsejar una

ampliacion decidida del catalogo en cuestion”?2,

Por su lado, HERNANDEZ cree que “se trata de un catalogo extraordinariamente
restringido, que en lo fundamental abarca sélo las materias respecto de las cuales
existia obligacion internacional de sancionar a las personas juridicas, las que, por lo
demads, tienen una relativa escasa aplicacion practica, sin perjuicio del dmbito no
despreciable de aplicacion que deberia asegurar la consideracion del soborno
doméstico” 2. Tal como vimos en el Capitulo 2, el autor también destacé el debate

que hubo durante la tramitacion de la Ley 20.393 acerca de este punto.

Por nuestra parte, si bien creemos necesario que el catdlogo de delitos de la Ley
20.393 se vaya ampliando a medida de que vayan surgiendo nuevas realidades y
necesidades, nos gustaria —sin embargo— recalcar lo siguiente: a nuestro juicio, la
implementacion de los programas de compliance no debe bajo ninguna circunstancia

limitarse a la Ley 20.393 y a los delitos que ésta contemple.

A pesar de que la Ley 20.393 otorga un gran incentivo a las personas juridicas a
implementar programas de cumplimientos (la exclusiéon o reduccion de su
responsabilidad penal), igualmente existen otras importantes areas del Derecho a las
que no les seria aplicable la logica detras de la Ley n°® 20.393, pero que —sin embargo—
no deberian estar ajenas a esta nueva vision acerca de la prevencion de delitos.

Veamos, por ejemplo, el drea de Libre Competencia.

En primer lugar, el DL 211 contempla sanciones administrativas, por lo que no
podrian ser incorporadas al catdlogo de delitos de la Ley n°® 20.393. En segundo, no
solo las personas naturales son sujetos activos de ilicitos de libre competencia —como
ocurre con los delitos del articulo 1 de la Ley n° 20.393- sino que también las
personas juridicas. En ese sentido, no seria aplicable el ejercicio 16gico de la
condenacion de la persona natural, por ejemplo, por coludirse con la competencia y,
por su parte, a la persona juridica por haber infringido los deberes de direcciéon y

supervision, y asi haber permitido que un empleado se haya coludido, pues de todas

222 MANALICH, Juan Pablo. “Organizacién delictiva. Bases para su elaboracion dogmatica en el derecho
penal chileno”, en: Revista Chilena del Derecho, vol. 38, n° 2, 2011, p. 306.

223 HERNANDEZ, Héctor. “La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
Chile”, en: Politica Criminal, vol. 5, n°9, 2010, pp. 215-216.
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formas, actualmente se podria imputar y sancionar directamente a la persona

juridica por la colusion.

Ante la imposibilidad de que el DL 211 entre en la esfera de la Ley 20.393, la
pregunta que entonces surge es si acaso no se debe incentivar la implementacion de
los programas de compliance en materia de Libre Competencia. La respuesta a todas

luces es negativa.

Sin perjuicio de que la implementacion de un programa de compliance no podra ser
utilizada como una eximente en un eventual juicio de libre competencia, el tratar de
evitar un costoso y complejo procedimiento, una multa de hasta 30.000 UTA,
indemnizaciones civiles y un enorme dafio reputacional deberia ser un incentivo

suficiente para implementar un programa de compliance.

La FNE es de igual opinion. En junio de 2012 publico el Material de Promocion n° 3,
sobre Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia®?, en la que
analizd los programas, fijo sus requisitos esenciales, sugirio sus elementos e
identifico los potenciales beneficios. Incluso ya un ano antes, en la sentencia n°
115/2011, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia habia considerado la
necesidad de implementar un “programa de cumplimiento serio, creible y efectivo”

en el caso de argumentar una defensa en ese sentido.

Las personas juridicas nacionales no han sido ajenas a este fendmeno,
evidencidndose una creciente busqueda de asesoramiento en las operaciones y
practicas frecuentes, asi como en la implementacién de programas de compliance
enfocados especificamente en materias de libre competencia. Estas empresas, al igual
que como planteamos en este punto, estan consientes de que el enfoque de la Ley
20.393 es muy reducido y que -bajo ninguna circunstancia— la busqueda de la
prevencion de delitos debe limitarse solo a los delitos contemplados por dicha ley.

De todos modos, es necesario recalcar que ninguno de estos proyectos se refiere a los
programas de cumplimiento propiamente tales, sino que a la ampliacion del

catdlogo de conductas bajo el control de éstos. Al respecto, creemos que al tratarse de

224 FISCALIA NACIONAL ECONOMICA, Programas de Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia,
Materia de Promocién n° 3, 2012.
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una materia que por su naturaleza se trat6 de manera general en la Ley 20.393 no
veremos proyectos de ley en un futuro cercano, a menos que de la aplicacion privada
o jurisprudencial se haga evidente que un mayor desarrollo legal es fundamental, lo
que no ha ocurrido en los aproximadamente 6 afios que lleva vigente la Ley 20.393.
En ese sentido, estimamos mas probable, de haberlo, un avance en materia

reglamentaria.
3.  Persona juridica como actor directo del ilicito

Sabemos que segun el articulo 1 de la Ley 20.393 los responsables de los delitos de
lavado de activos, cohecho de funcionario publico o financiamiento al terrorismo
podran ser los “duenos, controladores, responsables, ejecutivos principales,

representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision”.

A este respecto, se ha escrito acerca de la posibilidad de incluir a las personas
juridicas como actor directo de los delitos descritos en la Ley 20.393. En efecto, a
partir del complejo escenario financiero que existe hoy en dia —en el que ya no solo
participan empresas, sino que grupos empresariales o holdings con muchas empresas
interrelacionadas— se puede difuminar responsabilidad al no poder determinarse

especificamente qué empresa fue la verdaderamente responsable de los ilicitos.

Apoyando esta postura se encuentra COLLADO, quien sefiala que la creacion de
personas juridicas administradoras podria causar la irresponsabilidad de la cabeza
del holding, debiéndose considerar a las personas juridicas como actores directos de
determinados hechos delictivos?®. En consecuencia, agregar a la persona juridica
como actor principal seria una correcta adecuacion a los tiempos y podria solucionar
futuras desavenencias entre la empresa intermediaria-herramienta penada

efectivamente y la empresa que, teniendo el dominio de la accién, resulté impune.
4.  Profesionalizacion y difusion de los programas de compliance

Creemos que difundir la necesidad y ventajas de los programas de compliance es
clave para generar un cambio de paradigma en el seno de las personas juridicas.
Como vimos, la FNE ha estado realizando una labor enfocada en dicha direccidn,

advirtiendo a las empresas de la importancia de elaborar un programa de

225 CoLLADO, Rafael. Empresas criminales: Un andlisis de los modelos legales de responsabilidad penal de las
personas juridicas implementados por Chile y Espaiia, Ed. Legal Publishing, Santiago, 2013, p. 209
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cumplimiento —o al menos contar con asesoria especializada— en materia de libre

competencia.

A su vez, estimamos que al menos las tres instituciones publicas que estdn mas
relacionadas con los programas —la SVS, el Ministerio Publico y el Poder Judicial-
deberian contar con profesionales capacitados y actualizados en relacion a la
presente materia. Por ejemplo, la SVS debe tener expertos que tengan pleno domino
de la materia a la hora de registrar a las empresas certificadoras y analizar la
documentacion que éstas deben entregarle??. El Ministerio Publico también debe
tener fiscales expertos, pues son ellos los que tendran que probar mas alld de toda
duda razonable que el programa de cumplimiento de la persona juridica acusada no
ha sido eficaz. Finalmente, es el juez en materia penal, quien dictard sentencia y
analizara si el sistema de prevencion ha resultado eficaz o no, por lo que ciertamente
también debe conocer la materia en profundidad, incluso si utiliza a un perito

experto que lo oriente en su decision.

Finalmente, consideramos una buena iniciativa incluir a la SVS no solamente en la
aprobacion de ciertas empresas certificadoras de programas de cumplimento, sino
que también, en realizar una fiscalizacion periddica (v.gr. anual y a empresas de
cierta magnitud) con el objetivo de evitar que todos los aspectos relevantes en la
implementacion de los programas de cumplimiento queden exclusivamente en

manos de las mismas empresas.

5.  Obligatoriedad de los compliance

Otro aspecto a considerar de lege ferenda es la obligatoriedad en la implementacion
de un programa de compliance en sociedades andnimas de gran tamaro, con el objeto
de conseguir un estandar homologado en aquellas empresas en que los efectos de la
comision de un delito puedan ser importantes para el mercado y la sociedad en

general.

En este sentido, consideramos que la aprobacion de la Ley 20.393 fue un primer y
significativo paso para nuestro pais en la prevencién penal. En efecto, la practica asi

lo ha demostrado, con un creciente numero de empresas que implementan

226 Al respecto, ver la Norma de Caracter General n° 302 de 25 de enero de 2011, modificada por la
Norma de Caracter General n° 407 de 14 de marzo de 2016, en: http://www.svs.cl/
normativa/ncg_302_2011.pdf y http://www.svs.cl/normativa/ncg_407_2016.pdf
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programas de cumplimiento afio tras afio y con numerosas empresas certificadoras y

estudios de abogados, expertos en esta materia.

Sin embargo, pensamos que es posible seguir el ejemplo espanol y exigir que
aquellas empresas que cumplan con ciertas caracteristicas tengan como obligacion la
implementar un sistema de prevencion de delitos. En Espafa esto se materializo en
“la reforma del Cddigo Penal a través de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo y en
vigor desde el 1 de julio de 2015, Ila cual establece por primera vez que los
administradores sociales deberan adoptar y ejecutar modelos eficaces de vigilancia y
control para la prevencion de delitos, cuyo cumplimiento eximird de
responsabilidad penal a la sociedad, si es total, o en su caso, la atenuara, si es parcial.
Dicho de otro modo, para que administradores y empresarios puedan quedar
exentos de la responsabilidad penal por la comision de un delito producido en su

organizacion, deben contar con un Manual de Prevencion de Delitos en su empresa.

En la practica se trata de redactar unos protocolos de gestion preventiva, que deben
prever el ambito subjetivo de las personas cuyos actos pueden conllevar
responsabilidad para la compania. Esto incluye a todos los empleados de la
organizacion y a cualquier otra persona que pueda actuar en nombre de la empresa,
con independencia de su vinculacion legal (incluyendo expresamente a los

administradores de hecho)”?%.

El ejemplo inglés también debe ser observado. La Bribery Act de 2010 del Reino
Unido se aplica a las compafiias inglesas y sus operaciones en el extranjero, asi como
también a companias de otras nacionalidades que tengan negocios con Reino Unido.
Asi, por ejemplo, estan bajo su jurisdiccion firmas como Antofagasta PLC -listada en
la Bolsa de Londres— y las vifas chilenas que tienen oficinas en Inglaterra.
Recientemente BHP Billiton, que opera Minera Escondida, anuncié que modifico

procesos internos para adecuarse a la normativa??.

227 ALONSO, Raul. Nuevas obligaciones del empresario tras la reforma del Codigo Penal. Recuperado de:
http://www .bh-compliance.com/nueva-ley-inglesa-anticorrupcion-impacta-en-chile/

28 BH COMPLIANCE. Nueva ley inglesa anticorrupcion impacta en Chile. Recuperada en:
http://www.contunegocio.es/gestion/nuevas-obligaciones-del-empresario-tras-la-reforma-del-codigo-
penal/
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CONCLUSIONES

La manera en que hemos sistematizado la presente memoria, en la que hemos
tratado los programas de cumplimiento desde su génesis hasta sus aspectos mas
practicos, nos ha permitido vislumbrar de mejor manera cudl es la posicion que
ocupan estos sistemas de prevencion tanto en el Derecho Penal como en la actividad

comercial en general.

1. En primer término, revisamos que la criminalidad ‘de cuello blanco” no es en
ningun caso un problema exclusivo de nuestra sociedad actual. Ya en la primera
mitad del siglo XX en Estados Unidos se comenzo6 a estudiar seriamente el
fendmeno, concluyendo con una legislacion enfocada en la prevencién de
riesgos y el compliance que comenzd a tomar forma por los afos 70. Por lo
mismo, nos hemos referido a la experiencia legal del pais norteamericano pues
nos permitio ilustrar de mejor manera la evolucion y la experiencia sobre la
criminalidad al interior de las empresas, asunto fundamental para comprender
que las razones que justificaron la promulgacion de la Ley 20.393 no se
sustentaron solamente en la urgencia de Chile por entrar a la OCDE, sino que
también en la necesidad de hacerle frente a un problema ampliamente conocido

en el extranjero.

2. En nuestro caso, las razones esgrimidas anteriormente precipitaron a que Chile
legislara para hacer responsable penalmente a las personas juridicas en las que
en su interior se cometieren los delitos de cohecho de funcionario publico,
lavado de activos y financiamiento del terrorismo. A pesar de que en la
discusion y tramitacion del proyecto de la Ley 20.393 fue escueta, varios topicos
inherentes a los programas de compliance fueron tratados, justamente por
tratarse de un punto clave en la eximicion de responsabilidad de las personas
juridicas. Lo anterior dejé en claro el importante avance que implico la nueva
legislacion en nuestro pais, sembrando la incipiente relevancia que tendria la

cultura del compliance en la conduccion de los negocios.

Importante es reiterar que en la sociedad post-industrial en la que vivimos, la
gran preocupacion, tanto del Estado como de la sociedad en general —y por
cierto de las empresas— es prevenir los riesgos que puedan ocasionar efectos
dafiosos. En tal sentido, la desconfianza hacia el Estado en la mision de regular y
en la de prevenir la comision de delitos al interior de las empresas y la rapidez
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con que el mundo de los negocios va cambiando, convirtié a la misma empresa
como un actor fundamental, mediante su autorregulacion, en la prevencion de
delitos.

La manera en que el legislador fundamento la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el articulo 3 de la Ley 20.393 se bas6 en un modelo que, en
nuestra opinién, combina de buena manera dos visiones opuestas. Por una
parte, aquella en que la empresa seria automaticamente responsable por
consumarse un delito en su interior por ciertas personas, y por otra, aquel
modelo que justifica la culpabilidad de la empresa en el hecho de no cumplir
diligentemente sus deberes de direccion y supervisién, lo que se manifestaria en
haber buscado, por todos los medios, que ninguna transgresion de la normativa

se configurara en su interior.

Como revisamos, justamente este ultimo punto se traduce en que la empresa
debe disefiar e implementar un programa de prevencién de delitos en su
interior. Dicho programa debe ir liderado por un encargado de cumplimiento o
compliance officer, quien tiene como principal objetivo identificar y gestionar
todos aquellas situaciones riesgosas que pudiesen acaecer en el normal
desenvolvimiento de la empresa, las que pudiesen traer como consecuencia la
comision de uno de los delitos establecidos en la Ley 20.393 e incluso otras

transgresiones no necesariamente descritas en dicha ley.

Consideramos que a pesar de lo sucinto que pudiera parecer el texto normativo
al referirse sobre los programas de cumplimiento, éste abarca de buena manera
sus aspectos esenciales. Como cada empresa tiene sus propias particularidades y
riesgos; asi como distintos agentes que se relacionaran en el ejercicio del
negocio, establecer reglas rigurosas y pretender que exista un ‘modelo tipo’
aplicable indistintamente a toda empresa que busque prevenir riesgos seria
contraproducente para los fines ulteriores de la norma: disefiar un programa de
cumplimiento ‘hecho a la medida’” de una empresa, para que asi prevenga

eficazmente los riesgos normativos a que esté sujeta en concreto.

A este respecto, abordamos lo que en nuestra opinion es la médula en el disefio
de un programa de cumplimiento: la identificacion, cuantificacion, control y
monitoreo de los riesgos normativos que puedan manifestarse en una empresa.
Anticipamos desde ya que sobre este punto se han volcado y volcaran los

esfuerzos tanto desde el mundo de la academia, como de las empresas
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especializadas en disefiar programas de compliance y, ciertamente, por las
empresas que los han adoptado. Lo anterior, puesto que la correcta anticipacion
a los nuevos desafios en el vertiginoso mundo de los negocios —y sus
consiguientes riesgos— implica una ingente tarea, ya que éstos deben responder
satisfactoriamente a los estandares nacionales para excluir o disminuir su
responsabilidad penal y, por cierto, a los canones internacionales propios de un

mundo global.

También hemos tratado de manera estructurada todos los pasos que, en nuestra
vision, una empresa deberia seguir al disehar e implementar un compliance. A
saber, nos hemos referido acerca de (i) el compromiso de las maximas
autoridades de la empresa en relacion a la prevencion normativa; (i) la creacion
de un departamento propio de compliance y el nombramiento de un comisionado
encargado; (iii) el otorgamiento de medios y facultades al compliance officer; (iv)
el establecimiento de un cddigo de ética o de conducta que regule las conductas
de los miembros de la empresa; (v) los protocolos, procedimientos y sanciones
que se deberdn seguir; (vi) la formacion, comunicacion y cultura corporativa,
aspecto muy relevante en la implementacion; y finalmente (vii) la supervision,
actualizacion y certificacion de un programa de cumplimiento, ultima fase que

cerrarad el ciclo disefio, implementacion y monitoreo de un compliance efectivo.

Las consecuencias legales y las ventajas de implementar un sistema de
prevencion normativa han sido el foco del ultimo apartado de esta
investigacion. Pues bien, hemos advertido que la creciente preocupacion de las
empresas de instaurar programas de cumplimiento al interior de las mismas no
ha sido con el genuino objetivo de prevenir riesgos normativos o de ser parte de
una politica criminal nacional que combata los delitos ‘de cuello blanco’; sino
mas bien, como sabemos que las personas se mueven por incentivos, lo que las
empresas en realidad han pretendido ha sido impedir ser sancionadas
penalmente por delitos que hayan sido cometido en su interior. En otras
palabras, mediante el andlisis costo-beneficio, las empresas han llegado a la
conviccion de que enfrentar las consecuencias de un proceso penal —no sélo por
las sanciones, sino por el dafho a su reputacion— excedera con creces los costos

de implementar y monitorear un programa de cumplimiento.

Asimismo, consideramos relevante mencionar algunos tdopicos que
posiblemente seran discutidos en el mediano plazo en nuestro pais. Aspectos
como (i) ampliar el catalogo de delitos de la Ley 20.393; (ii) agregar a la misma
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persona juridica como actor directo del ilicito; (iii) la profesionalizacion y
difusion de los programas de compliance en diversas instituciones claves; y (iv) la
obligatoriedad de éstos programas en empresas que cumplan ciertas

caracteristicas.

Finalmente, creemos que ha quedado de manifiesto la importancia que tienen y
tendran los programas de cumplimiento en nuestro pais. La creciente atencion y
desarrollo que han tenido en los ultimos afos asi lo demuestra; y, por cierto, la
homogenizacion de estdndares internacionales de comercio, a la postre, obligara a
nuestro pais a poner nuevamente en el centro de la atencion a los programas de

cumplimiento.
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ANEXO ESQUEMAS EVOLUCION LEGISLATIVA DEL ARTICULADO RELEVANTE

L Articulo 1, inciso primero

Proyecto de Ley original

Texto aprobado por la Camara de
Diputados.

Texto aprobado por el Senado

Articulo 1°.- Contenido de la ley. La
presente ley regula la responsabilidad
legal de las personas juridicas respecto de
los delitos previstos en el articulo 27 de la
ley N°19.913, en el articulo 8° de la ley N°
18.314 y en los articulos 250 y 250 bis A del
Codigo Penal; el procedimiento para la
averiguacion y establecimiento de dicha
responsabilidad legal, la determinacion de

las sanciones procedentes y la ejecucion de

Articulo 1°.- Contenido de la ley. La
presente ley regula la responsabilidad
penal de las personas juridicas respecto de
los delitos previstos en el articulo 27 de la
ley N° 19.913, en el articulo 8° de la ley N°
18.314 y en los articulos 250 y 251 bis del
Cddigo Penal; el procedimiento para la
averiguacion y establecimiento de dicha
responsabilidad penal, la determinacion

de las penas procedentes y la ejecucion de

Articulo 1°.- Contenido de la ley. La
presente ley regula la responsabilidad
penal de las personas juridicas respecto de
los delitos previstos en el articulo 27 de la
ley N°19.913, en el articulo 8° de la ley N°
18.314 y en los articulos 250 y 251 bis del
Codigo Penal; el procedimiento para la
investigacion y establecimiento de dicha
responsabilidad penal, la determinacion

de las sanciones procedentes y la ejecucién

éstas. éstas. de éstas.
Indicaciones Comision Constitucion Camara de Diputados
o Soto, Araya, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling: sustituir las expresiones “responsabilidad legal”, “sanciones” y “sancion”

todas las veces que figuraran en el articulado y que asi correspondiere, por “responsabilidad penal”, “penas” y “pena”,

respectivamente.
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Aprobada por mayoria de votos. (6 a favor, 1 en contra y 2 abstenciones). Votaron a favor Soto, Ascencio, Burgos, Ceroni y

Schilling. Votd en contra Nicolds Monckeberg. Se abstuvieron Cardemil y Eluchans.

Soto, Araya, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling: sustituir en este articulo el guarismo “251 bis A” por “251 bis”.

Aprobada por mayoria de votos (8 a favor y 2 abstenciones) Votaron a favor Soto, Araya, Ascencio, Burgos, Cardemil, Ceroni,

Harboe y Schilling. Se abstuvieron Eluchans y Nicolds Monckeberg.

Araya, Schilling v De Urresti: sustituir el inciso primero a fin de agregar al listado de delitos que regula este proyecto como

susceptibles de dar lugar a la responsabilidad penal de las personas juridicas, los siguientes: articulos 168 y 171 de la ley n°
16.464 que sancionan la negacion injustificada de ventas o la prestacion de un servicio por parte de productores o comerciantes
y el pago de sueldos o salarios inferiores al fijado por la autoridad; los de los articulos 28, 52, 61 y 67 de la ley n° 19.039, sobre
propiedad industrial; los de los articulos 79, 80, 81 y 81 ter de la ley n° 17.366, sobre propiedad intelectual; los de los articulos
59,60, 61 y 63 de la ley n° 18.045, sobre mercado de valores; el del articulo 134 de la ley n° 18.046 sobre sociedades anénimas; los
de los articulos 110 y 141 de la Ley General de Bancos; los de los articulos 135, 135 bis, 136, 136 bis y 137 de la Ley General de
Pesca y Acuicultura; el del articulo 103 del decreto n°® 3.500, infracciones a la obligacién de reserva sobre los documentos y
antecedentes de la Comision Clasificadora; el del articulo 13 de la ley n® 17.322, sobre cobranza judicial de cotizaciones; los de la
ley n° 19.223, que tipifica figuras penales relativas a la informatica; los de los articulos 138 y 138 bis de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones; el del articulo 97 del Cédigo Tributario; el del articulo 118 del Cédigo de Mineria; los de los
articulos 250 y 251 bis A (cohecho) del Cddigo Penal y los previstos en los parrafos 4°, 5°, 6°, 7°, 9° y 14° del Titulo VI del
Cdodigo Penal que tratan de los embarazos a la ejecucion de trabajos publicos; a los crimenes y simples delitos de los
proveedores; loterias y juegos prohibidos; crimenes y simples delitos relativos a la industria , el comercio y a las subasta

publicas; los relativos a la salud animal y vegetal; los relativos a los crimenes y simples delitos contra la salud publica; los
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previstos en los parrafos 4, 6, 7, 8 y 9 del Titulo IX del Codigo Penal, sobre crimenes y simples delitos contra la propiedad, y los

cuasidelitos previstos en el Titulo X del Libro II del mismo Codigo.

Rechazada por mayoria de votos (2 a favor y 7 en contra). Votaron a favor Araya y Schilling. En contra Soto y Ascencio, Burgos,
Cardemil, Ceroni, Harboe y Nicolds Monckeberg.

o Pascal y de Uresti: agregar en el inciso primero los delitos ya mencionados de la ley n° 18.892, general de pesca y acuicultura;
los de los articulos 30 y 31 de la ley n°® 19.473, sobre caza, y los de los articulos 43, 46 y 47 de la ley n° 18.302, sobre seguridad

nuclear.

Rechazada por mayoria de votos (2 a favor y 7 en contra). Votaron a favor Araya y Schilling. En contra Soto y Ascencio, Burgos,
Cardemil, Ceroni, Harboe y Nicolds Monckeberg.

Votado en definitiva el articulo con las indicaciones aprobadas, se lo acogié por mayoria de votos (7 a favor y 2 abstenciones).

Votaron a favor Soto, Araya, Ascencio, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling. Se abstuvieron Cardemil y Nicolds Monckeberg.
Indicaciones Sala Camara de Diputados

o Araya y Schilling: sustituir el inciso primero del articulo 1° por el siguiente: “La presente ley regula la responsabilidad penal de

las personas juridicas respecto de los delitos previstos en el articulo 27 de la ley N°® 19.913, en el articulo 8° de la ley N° 18.314,
en los articulos 168 y 171 de la ley N 16.464, en los articulos 28, 29, 52, 61 y 67 de la ley N° 19.039, sobre propiedad industrial,
en los articulos 79, 80 y 81 de la ley N° 17.366, sobre propiedad intelectual, en los articulos 59, 60, 61, 62 y 63 de la ley N° 18.045,
ley de Mercado de Valores, articulo 134 de la ley N° 18.046, sobre sociedades andnimas, articulo 110 del decreto con fuerza de

ley N® 252, represivo de delitos concernientes a las actividades bancarias, en los articulos 135 y 136 del decreto N° 430, que fijo
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el texto refundido de la ley N° 18.892, general de pesca y Acuicultura, en el articulo 103 del decreto ley N° 3.500, el articulo 13
de la ley N®17.322, sobre normas de cobranza judicial de cotizaciones, en la ley N2 19.223, que tipifica figuras penales relativas a
la informatica, el articulo 97 del Cédigo Tributario, el articulo 118 del Codigo de Mineria, en los articulos 250 y 250 bis A del
Codigo Penal, y los previstos en el Titulo IV del Cdodigo Penal, los previstos en los parrafos 3° (rotura de sellos), 4° (embarazos
puestos a la ejecucion de trabajos ptiblicos), 5° (crimenes y simples delitos de los proveedores), 6° (loterias y juegos prohibidos),
7¢ (relativo a crimenes y simples delitos relativos a la industria, al comercio y a las subastas publicas), 9% (relativo a la salud
animal y vegetal), 14 (relativo a crimenes y simples delitos contra la salud publica), del Titulo VI del Coédigo Penal y los
previstos en los parrafos 1 a 9 del Titulo IX del Cédigo Penal, sobre crimenes y simples delitos contra la propiedad; el Titulo X
del Libro Segundo del Cédigo Penal, el procedimiento para la averiguacion y establecimiento de dicha responsabilidad legal, la

determinacion de las sanciones procedentes y la ejecucion de éstas”.

Rechazada por mayoria de votos (49 a favor, 51 en contra y 6 abstenciones).

Votado en definitiva el articulo original presentado por la Comisién de Constitucion, se lo acogié por mayoria de votos (61 a favor, 0

en contra y 47 abstenciones).

Indicaciones Comision Constitucion del Senado

El Ejecutivo: Reemplazar, en el inciso primero, las palabras “averiguacion” y “penas” por “investigaciéon” y “sanciones”,

respectivamente.

Aprobada por mayoria de votos (4 a favor y 1 abstencidn). Votaron favorablemente Alvear, Chadwick, Espina y

Munoz Aburto. Se abstuvo Gémez.
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Indicaciones Sala del Senado

No hubo. Se aprob6 en particular el proyecto completo con 21 votos a favor.

Indicaciones Sala de la Camara de Diputados

No hubo. Se aprobo el proyecto completo por 90 votos a favor y 1 abstencion.

II. Articulo 3.

Proyecto de Ley original

Texto aprobado por la Camara de
Diputados.

Texto aprobado por el Senado

Articulo 3°.- Atribucion de
responsabilidad legal. Las personas
juridicas serdn responsables de los delitos
sefialados en el articulo 1° cometidos en su
interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables,
representantes o administradores, asi
como por personas que realizan, inclusive
de hecho, actividades de administracién y
supervision de dicha persona juridica,
siempre que la comision del delito se haga
posible por el incumplimiento por parte de
ésta, de los deberes de direcciéon y

Articulo 3°.- De la atribucion de
responsabilidad penal de las personas
juridicas. Las personas juridicas seran
responsables de los delitos sefialados en el
articulo 1° que fueren cometidos en su
interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables,
representantes o administradores, asi
como por personas que realizaren,
inclusive de hecho, actividades de

administracion y supervision de dicha

Articulo 3°.- Atribucion de
responsabilidad penal. Las personas
juridicas seran responsables de los delitos
sefalados en el articulo 1° que fueren
cometidos directa e inmediatamente en su
interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables,
ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de
administracion y supervision, siempre que

la comisién del delito fuere consecuencia
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supervision.

Bajo los mismos presupuestos, seran
también responsables dichas personas
juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la
direccion o supervision de alguno de los
sujetos mencionados en el inciso anterior.
Se considerara que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido
cuando, anteriormente a la comision del
delito, la persona juridica haya adoptado e
implementado eficientemente modelos de
organizacion, administracion y
supervision para prevenir delitos como el
cometido.

Las personas juridicas no seran
responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos
anteriores hayan cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o en
favor de un tercero.

persona juridica, siempre que la comision
del delito fuere consecuencia del
incumplimiento, por parte de ésta, de los
deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos, seran
también responsables dichas personas
juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la
direccion o supervision de alguno de los
sujetos mencionados en el inciso anterior o
quien acttie por cuenta de la persona
juridica.

Se considerara que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comisién del
delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado eficientemente
modelos de organizacion, administracion
y supervision para prevenir delitos como
el cometido, conforme a lo dispuesto en el
articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran
responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos
anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor
de un tercero.

del incumplimiento, por parte de ésta, de

los deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso
anterior, seran también responsables las
personas juridicas por los delitos
cometidos por personas naturales que
estén bajo la direccion o supervision
directa de alguno de los sujetos

mencionados en el inciso anterior.

Se considerara que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comisién del
delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de
organizacion, administracion y
supervision para prevenir delitos como el
cometido, conforme a lo dispuesto en el
articulo siguiente.

Las personas juridicas no seran
responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos
anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor
de un tercero.
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Indicaciones Comision Constitucion Camara de Diputados

o Soto, Araya, Ascencio, Burgos, Cardemil, Ceroni, Nicolds Monckeberg y Schilling: sustituir el articulo 3 por el siguiente:

“Articulo 3°.-Atribucion de responsabilidad. Las personas juridicas serdn responsables de los delitos sefialados en el articulo 1°
que fueren cometidos en su interés o para su provecho, por sus duenos, controladores, responsables, representantes o
administradores, asi como por personas que realizaren, inclusive de hecho, actividades de administracién y supervision de
dicha persona juridica, siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los

deberes de direccion y supervision.

Bajo los mismos presupuestos, serdn también responsables dichas personas juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la direccion o supervision de alguno de los sujetos mencionados en el inciso

anterior o quien acttie por cuenta de la persona juridica.

Se considerara que los deberes de direccidon y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision
del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado eficientemente modelos de organizacion,
administracion y supervisiéon para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo

siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales indicadas en los incisos

anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero”.

122



Aprobada por unanimidad de votos. Votaron a favor Soto, Araya, Ascencio, Burgos, Cardemil, Ceroni, Harboe, Nicolds

Monckeberg y Schilling.
Indicaciones Sala Camara de Diputados
No hubo. Se aprobd en particular el proyecto completo con 68 votos a favor y 42 abstenciones.
Indicaciones Comision Constitucion Senado

. El Ejecutivo: Presentd indicacion para, por una parte, agregar, en el inciso primero, a “los ejecutivos principales” como sujetos
que pueden cometer los delitos sefialados en el articulo 1° y, por otro lado, suprimir, en el mismo inciso primero, como tales, a

uienes “de hecho” realicen actividades de administracion y supervision.
y

También el Ejecutivo propuso reemplazar, en el inciso segundo, la expresion “quien actiie” por “por quienes actuen”.
La Comisidn aprobo tanto las enmiendas propuestas por el Gobierno como las proposiciones de los Senadores sefiores Espina y

Gomez.

Para materializar estos acuerdos, sustituyd los incisos primero y segundo, por los siguientes: “Articulo 3°. Atribucion de
responsabilidad penal. Las personas juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos
directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la comisién del delito fuere

consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision.
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Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos
por personas naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados en el inciso
anterior.”.

Asimismo, elimind, en el inciso tercero, el adverbio “eficientemente”.

Aprobada por mayoria de votos (4 a favor y 1 abstencidn). Votaron favorablemente Alvear, Chadwick, Espina y Mufioz

Aburto. Se abstuvo Gomez.
Indicaciones Sala del Senado
No hubo. Se aprob¢ en particular el proyecto completo con 21 votos a favor y 1 abstencion).
Indicaciones Sala de l1a Camara de Diputados
No hubo. Se aprobo el proyecto completo por 90 votos a favor y 1 abstencion.

III. Articulo 4.

Proyecto de Ley original Texto aprobado por la Camara de Texto aprobado por el Senado
Diputados.

Articulo 4°.- Modelos de organizacion, Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los Articulo 4°. Modelo de prevencién de los

administracion y supervision. El disefio y | delitos. El modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos en el

supervision de los modelos para prevenir | delitos a que hace referencia el inciso inciso tercero del articulo anterior, las
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los delitos sefialados en esta ley, a que
hace referencia el inciso tercero del
articulo anterior, se regulard en un
reglamento dictado por Decreto Supremo
expedido por el Ministerio de Hacienda, el
que podra realizar distinciones por
categoria, tamano y complejidad
organizativa de las distintas personas

juridicas.

Dicho reglamento establecerd los
estandares y procedimientos para prevenir
y detectar la conducta delictiva; el ejercicio
de una supervision eficiente por parte de
la direccion de la persona juridica; la
evaluacion permanente del cumplimiento
de la finalidad y los mecanismos que
permitan el anonimato y la
confidencialidad, a objeto de asegurar que
los miembros de la persona juridica
puedan informar respecto de conductas

delictivas presentes o potenciales.

tercero del articulo anterior, debera

estructurarse sobre la base de lo siguiente:

a) Designacion de un encargado de

prevencion.

La maxima autoridad en términos de
administracion de la persona juridica, sea
ésta su directorio, socio administrador,
gerente, administrador, liquidador,
representante, propietario, duefio o socio,
segun corresponda a la forma de
administracion de la respectiva entidad, en
adelante “el Administrador de la Persona
Juridica”, debera designar un encargado
de prevencion. El encargado de
prevencion sera designado por periodos
de hasta tres afos, prorrogables so6lo por
un periodo adicional consecutivo, de igual

duracion méxima.

El encargado de prevencion debera contar
con la suficiente autonomia del

Administrador de la Persona Juridica y de

personas juridicas podran adoptar el
modelo de prevencion a que alli se hace
referencia, el que debera contener a lo

menos los siguientes elementos:

1) Designacion de un encargado de

prevencion.

a) La maxima autoridad administrativa de
la persona juridica, sea ésta su directorio,
un socio administrador, un gerente, un
ejecutivo principal, un administrador, un
liquidador, sus representantes, sus duefios
0 socios, seguin corresponda a la forma de
administracién de la respectiva entidad, en
adelante la “Administracion de la Persona
Juridica”, debera designar un encargado
de prevencion, quien durara en su cargo
hasta tres afios, el que podra prorrogarse
por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion debera
contar con autonomia respecto de la

Administracion de la Persona Juridica, de

125




sus duenos, propietarios, socios,
accionistas o controladores de la entidad,
asi como de las demads personas que
realizan actividades de administracion y
supervision en ella, que le permitan actuar
con independencia en el ejercicio de sus

funciones.

El encargado de prevencion no podra
cumplir funciones de administracion y
supervision de la respectiva persona
juridica ni podra desempenarse en ella
como director, gerente, administrador,
liquidador, representante legal, ejecutivo
principal o Administrador de la Persona
Juridica. Con todo, no habra
incompatibilidad con el ejercicio de
funciones de contraloria o auditoria

interna.

No obstante lo dispuesto en el inciso
anterior, el duefio, propietario, socio o
accionista controlador podra designarse a

si mismo encargado de prevencion en el

sus duenos, de sus socios, de sus
accionistas o de sus controladores. No
obstante, podra ejercer labores de

contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos
ingresos anuales no excedan de cien mil
unidades de fomento, el duefio, el socio o
el accionista controlador podran asumir
personalmente las tareas del encargado de

prevencion.

2) Definicion de medios y facultades del

encargado de prevencion.

La Administraciéon de la Persona Juridica
debera proveer al encargado de
prevencion los medios y facultades
suficientes para el desempernio de sus
funciones, entre los que se consideraran a

lo menos:

a) Los recursos y medios materiales

necesarios para realizar adecuadamente
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caso de las micro y pequefias personas
juridicas, entendiendo por aquéllas a las
entidades con fines de lucro cuyos
ingresos anuales no excedan de 25.000
unidades de fomento y que no sean
sociedades de inversion ni tengan
participaciones de capital en otras
personas juridicas. El valor de los ingresos
anuales que se considerard para estos
efectos, sera el del afio anterior al de la
designacion del encargado de prevencion
y se calculard descontado el valor
correspondiente al impuesto al valor
agregado. Asimismo, en el caso de las
personas juridicas sin fines de lucro, el
encargado de prevencion podra integrar el

directorio.

b) Definicion de los medios y facultades
del encargado de prevencion.

El Administrador de la Persona Juridica
debera proveer al encargado de

prevencion de los medios y atribuciones

sus labores, en consideracion al tamafio y
capacidad econdmica de la persona

juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la
Persona Juridica para informarla
oportunamente por un medio idéneo, de
las medidas y planes implementados en el
cumplimiento de su cometido y para
rendir cuenta de su gestion y reportar a lo

menos semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de

prevencion de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto
con la Administracion de la Persona
Juridica, debera establecer un sistema de
prevencion de los delitos para la persona
juridica, que debera contemplar a lo

menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o

procesos de la entidad, sean habituales o
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suficientes para el desemperio de sus
funciones, entre los que se consideraran a

lo menos:

i) Los recursos y medios materiales
necesarios para que pueda realizar
adecuadamente sus labores, tomando en
consideracion el tamafo y capacidad
economica de la persona juridica, y

ii) Acceso fluido y directo con el
Administrador de la Persona Juridica, para
informar oportunamente de los
antecedentes que estime necesario dar a
conocer, asi como para rendir cuenta de su
gestion y reportar permanente y
periodicamente, por escrito, de las
medidas y planes implementados en el

cumplimiento de su cometido.

c) Establecimiento de un sistema de

prevencion de los delitos.

El encargado de prevencion, en acuerdo

con el Administrador de la Persona

esporadicos, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los

delitos senalados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas
y procedimientos especificos que permitan
a las personas que intervengan en las
actividades o procesos indicados en el
literal anterior, programar y ejecutar sus
tareas o labores de una manera que
prevenga la comision de los mencionados
delitos.

¢) La identificacion de los procedimientos
de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la
entidad prevenir su utilizacion en los

delitos senalados.

d) La existencia de sanciones
administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucién
de responsabilidades pecuniarias en

contra de las personas que incumplan el
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Juridica, debera establecer un sistema de
prevencion de los delitos para la
respectiva persona juridica, que debera

contemplar a lo menos lo siguiente:

i) La identificacion de las diversas
actividades, procesos o eventos, sean
habituales o esporadicos en la actividad de
la entidad, en cuyo contexto se genere o
incremente el riesgo de comision de los
delitos sefialados en el articulo 1°;

ii) El establecimiento de protocolos, reglas
y procedimientos especificos que permitan
a las personas que intervengan en las
actividades, procesos o eventos indicados
en el literal anterior, programar y ejecutar
sus gestiones de una manera que prevenga
la comisién de los mencionados delitos;
iii) La identificacion de los procedimientos
de administracién y auditoria de los
recursos financieros de la entidad que
impidan o dificulten sustancialmente su
utilizacién en los delitos sehalados, y

iv) La existencia de sanciones

sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y
sanciones internas deberan senalarse en
los reglamentos que la persona juridica
dicte al efecto y deberdn comunicarse a
todos los trabajadores. Esta normativa
interna debera ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos
de trabajo y de prestacién de servicios de
todos los trabajadores, empleados y
prestadores de servicios de la persona
juridica, incluidos los maximos ejecutivos

de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema

de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en
conjunto con la Administracion de la
Persona Juridica, deberan establecer
métodos para la aplicacion efectiva del
modelo de prevencion de los delitos y su

supervision a fin de detectar y corregir sus
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administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucion
de perjuicios en contra de las personas que
incumplan el sistema de prevencion de
riesgos, sea que ello determine o no la

comision de los delitos sefialados.

El sistema de prevencion de los delitos
debera consignarse en un manual que
deberd estar a disposicion y ser conocido
por todas las personas que deban

aplicarlo.

d) Supervisién del sistema de prevencion

de los delitos.

El encargado de prevencion y el
Administrador de la Persona Juridica,
deberan establecer métodos para la
efectiva supervision del funcionamiento
del modelo de prevencion de los delitos,
de manera de detectar y corregir sus fallas,
asi como actualizarlo de acuerdo al cambio

de circunstancias de la respectiva entidad.

fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al
cambio de circunstancias de la respectiva
entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener
la certificacion de la adopcion e
implementacion de su modelo de
prevencion de delitos. En el certificado
constara que dicho modelo contempla
todos los requisitos establecidos en los
numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relaciéon
a la situacién, tamano, giro, nivel de
ingresos y complejidad de la persona

juridica.

Los certificados podran ser expedidos por
empresas de auditoria externa, sociedades
clasificadoras de riesgo u otras entidades
registradas ante la Superintendencia de
Valores y Seguros que puedan cumplir
esta labor, de conformidad a la normativa
que, para estos efectos, establezca el

mencionado organismo fiscalizador.
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Las grandes personas juridicas,
entendiendo por aquéllas a las entidades
con fines de lucro cuyos ingresos anuales
excedan de 100.000 unidades de fomento,
descontando el valor correspondiente al
impuesto al valor agregado, deberan
someter su sistema de prevencion de los
delitos a una revision o auditoria externa,
al menos una vez cada cinco anos, la que
deberd ser encargada a una persona o
entidad no relacionada y que cuente con
las capacidades profesionales o técnicas

suficientes para efectuar tal evaluacion.

Las superintendencias y demads
supervisores institucionales, por medio de
instrucciones o normas de general
aplicacién, deberan velar porque las
personas juridicas bajo su supervigilancia
y fiscalizacidn establezcan sistemas de
prevencion de delitos, efectivos y
oportunos, pudiendo en caso de

incumplimiento, aplicar las sanciones

c) Se entendera que las personas naturales
que participan en las actividades de
certificacion realizadas por las entidades
sefaladas en la letra anterior cumplen una
funcion publica en los términos del
articulo 260 del Codigo Penal.
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administrativas que correspondan de
acuerdo a sus facultades, sin perjuicio de
las penas que se puedan imponer a la
persona juridica en virtud de lo dispuesto
en esta ley. El incumplimiento por parte de
los 6rganos encargados

de la supervigilancia y/o supervisidn, dard
lugar a la responsabilidad administrativa
que fuere procedente, pero no eximira a la
persona juridica de la responsabilidad que

le correspondiere de acuerdo a los

términos de esta ley.

Indicaciones Comision Constitucion Camara de Diputados

o Burgos, Soto, Ceroni, Harboe y Schilling: indicacion sustitutiva del siguiente tenor: “Articulo 4°.-Modelo de prevencion de los

delitos. El modelo de prevencion de los delitos a que hace referencia el inciso tercero del articulo anterior, debera estructurarse

sobre la base de lo siguiente:

a) Designacién de un encargado de prevencion. La maxima autoridad en términos de administraciéon de la persona juridica, sea
ésta su directorio, socio administrador, gerente, administrador, liquidador, representante, propietario, duefio o socio, segin
corresponda a la forma de administracién de la respectiva entidad, en adelante “el Administrador de la Persona Juridica”,
debera designar un encargado de prevencién. El encargado de prevencion serd designado por periodos de hasta tres afos,

prorrogables solo por un periodo adicional consecutivo, de igual duracién maxima.
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El encargado de prevencion debera contar con la suficiente autonomia del Administrador de la Persona Juridica y de sus
duenos, propietarios, socios, accionistas o controladores de la entidad, asi como de las demas personas que realizan actividades
de administracion y supervision en ella, que le permitan actuar con independencia en el ejercicio de sus funciones.

El encargado de prevencién no podra cumplir funciones de administracion y supervision de la respectiva persona juridica ni
podrd desempenarse en ella como director, gerente, administrador, liquidador, representante legal, ejecutivo principal o
Administrador de la Persona Juridica. Con todo, no habrd incompatibilidad con el ejercicio de funciones de contraloria o

auditoria interna.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, el duefo, propietario, socio o accionista controlador podra designarse a si mismo
encargado de prevencion en el caso de las micro y pequefas personas juridicas, entendiendo por aquéllas a las entidades con
fines de lucro cuyos ingresos anuales no excedan de 25.000 unidades de fomento y que no sean sociedades de inversion ni
tengan participaciones de capital en otras persona juridicas. El valor de los ingresos anuales que se considerard para estos
efectos, serd el del afio anterior al de la designacion del encargado de prevencion y se calculard descontado el valor
correspondiente al impuesto al valor agregado. Asimismo, en el caso de las personas juridicas sin fines de lucro, el encargado

de prevencion podra integrar el directorio.
b) Definicion de los medios y facultades del encargado de prevencién. El Administrador de la Persona Juridica debera proveer
al encargado de prevencion de los medios y atribuciones suficientes para el desempefio de sus funciones, entre los que se

consideraran a lo menos:

i) Los recursos y medios materiales necesarios para que pueda realizar adecuadamente sus labores, tomando en consideracion

el tamano y capacidad econdmica de la persona juridica, y
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ii) Acceso fluido y directo con el Administrador de la Persona Juridica, para informar oportunamente de los antecedentes que
estime necesario dar a conocer, asi como para rendir cuenta de su gestion y reportar permanente y periddicamente, por escrito,

de las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido.

c) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos. El encargado de prevencion, en acuerdo con el Administrador de
la Persona Juridica, debera establecer un sistema de prevencion de los delitos para la respectiva persona juridica, que debera

contemplar a lo menos lo siguiente:

i) La identificacion de las diversas actividades, procesos o eventos, sean habituales o esporadicos en la actividad de la entidad,
en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°;

ii) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que intervengan en las
actividades, procesos o eventos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus gestiones de una manera que prevenga
la comision de los mencionados delitos;

iii) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros de la entidad que impidan
o dificulten sustancialmente su utilizacidn en los delitos sefialados, y

iv) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecucion de perjuicios en
contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion de riesgos, sea que ello determine o no la comision de los

delitos senalados.

El sistema de prevencién de los delitos debera consignarse en un manual que debera estar a disposicion y ser conocido por
todas las personas que deban aplicarlo.
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d) Supervision del sistema de prevencion de los delitos. El encargado de prevencion y el Administrador de la Persona Juridica,
deberan establecer métodos para la efectiva supervision del funcionamiento del modelo de prevencion de los delitos, de

manera de detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

Las grandes personas juridicas, entendiendo por aquéllas a las entidades con fines de lucro cuyos ingresos anuales excedan de
100.000 unidades de fomento, descontando el valor correspondiente al impuesto al valor agregado, deberdn someter su sistema
de prevencion de los delitos a una revision o auditoria externa, al menos una vez cada cinco afios, la que debera ser encargada a
una persona o entidad no relacionada y que cuente con las capacidades profesionales o técnicas suficientes para efectuar tal

evaluacién.

Las superintendencias y demads supervisores institucionales, por medio de instrucciones o normas de general aplicacion,
deberan velar porque las personas juridicas bajo su supervigilancia y fiscalizacion establezcan sistemas de prevencion de
delitos, efectivos y oportunos, pudiendo en caso de incumplimiento, aplicar las sanciones administrativas que correspondan de
acuerdo a sus facultades, sin perjuicio de las penas que se puedan imponer a la persona juridica en virtud de lo dispuesto en
esta ley. El incumplimiento de esta obligacidon en ningtn caso eximird a la persona juridica de la responsabilidad penal que le

corresponda.”.

El Ejecutivo: sustituir el inciso final de la propuesta parlamentaria por “Las superintendencias y demas supervisores
institucionales, por medio de instrucciones o normas de general aplicaciéon, deberan velar porque las personas juridicas bajo su
supervigilancia y fiscalizacion establezcan sistemas de prevencion de delitos, efectivos y oportunos, pudiendo en caso de
incumplimiento, aplicar las sanciones administrativas que correspondan de acuerdo a sus facultades, sin perjuicio de las penas
que se puedan imponer a la persona juridica en virtud de lo dispuesto en esta ley. El incumplimiento por parte de los érganos
encargados de la supervigilancia y/o supervision, dara lugar a la responsabilidad administrativa que fuere procedente, pero no

eximird a la persona juridica de la responsabilidad que le correspondiere de acuerdo a los términos de esta ley”.
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Aprobada la indicacion con la correccion del Ejecutivo, por mayoria de votos (7 a favor y 3 en contra). Votaron a favor Soto,

Araya, Ascencio, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling. En contra, Cardemil, Cristian y Nicolas Monckeberg.

Cardemil y Cristidan y Nicolds Monckeberg: para sustituir el articulo 4° por el siguiente: “Articulo 4°.- Sistema de prevencion de

los delitos. El sistema de prevencién de los delitos a que hace referencia el inciso tercero del articulo anterior, debera

estructurarse sobre la base de:
a) El deber de supervisar, velar por el funcionamiento, constante actualizacion y el respeto del sistema de prevencion de los
delitos, considerando al efecto el establecimiento de un 6rgano de la persona juridica a quien se le encomienden dichas tareas,

con atributos de independencia de la gestion de la misma.

b) El deber de velar porque no existan omisiones o faltas de diligencias en las actividades realizadas por el érgano sefialado en

la letra anterior.

El sistema de prevencion de los delitos debera contemplar como minimo:

a) La identificacion de las actividades en cuyo contexto se pudieren cometer los delitos sefialados en el articulo 1°;

b) El establecimiento de protocolos especificos respecto de la programacion e implementacion de la toma de decisiones de la

persona juridica en relacion a la prevencion de los delitos;

¢) La identificacion de los procedimientos de administracion de los recursos financieros de la persona juridica, con el fin de

implementar y ejecutar medidas eficaces en materia de prevencion de los delitos sefialados en esta ley; y
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d) La existencia de sanciones administrativas internas para los casos de incumplimiento de las instrucciones o disposiciones

indicadas en el sistema.

El sistema de prevencion de los delitos que cada persona juridica adopte deberd estar acorde a su naturaleza legal, tamario,
complejidad organizativa, capacidad econdmica y exposicion al riesgo con relacidn a los delitos de que trata esta ley y, para

fines de publicidad, consignarse en un manual.

En aquellos casos en que la persona juridica se encontrare sujeta a la supervigilancia y/o fiscalizacion de algtin 6rgano estatal
creado por ley, éstos deberan, por medio de instrucciones o normas de general de aplicacion, velar porque las personas
juridicas bajo su supervigilancia y fiscalizacion establezcan dicho sistema de prevencion, de manera efectiva y oportuna,
pudiendo, en caso de incumplimiento, aplicar las sanciones administrativas que correspondieren de acuerdo a sus facultades,

sin perjuicio de las sanciones que pudieren imponer a la persona juridica en virtud de lo dispuesto en esta ley.
El incumplimiento, por parte de los drganos encargados de la supervigilancia y/o supervision, dard lugar a la responsabilidad
administrativa que fuere procedente, pero no eximird a la persona juridica de la responsabilidad que correspondiere de acuerdo

a los términos de esta ley.”.

Rechazada la indicacién por mayoria de votos (3 a favor y 7 en contra). Votaron a favor Cardemil, Cristidan y Nicolas
Monckeberg. En contra, Soto, Araya, Ascencio, Burgos, Ceroni, Harboe y Schilling.

Indicaciones Sala Camara de Diputados

No hubo. Se aprob¢ en particular el proyecto completo.
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Indicaciones Comision Constitucion Senado

o Ejecutivo con sugerencias de la Comision y Bofill: sustituir el articulo 4° por el siguiente: “Articulo 4°. Modelo de prevencion de los

delitos. Para los efectos previstos en el inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podran adoptar el modelo de

prevencion a que alli se hace referencia, el que debera contener a lo menos los siguientes elementos:

1) Designacion de un encargado de prevencion.

a) La maxima autoridad administrativa de la persona juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un
ejecutivo principal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duefios o socios, segin corresponda a la forma de
administracion de la respectiva entidad, en adelante la “Administracion de la Persona Juridica”, debera designar un encargado
de prevencion, quien durara en su cargo hasta tres afos, el que podra prorrogarse por periodos de igual duracion.

b) El encargado de prevencion debera contar con autonomia respecto de la Administracion de la Persona Juridica, de sus
duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podra ejercer labores de contraloria o auditoria

interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento, el duefio, el socio o el

accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del encargado de prevencion.

2) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion.
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La Administracion de la Persona Juridica debera proveer al encargado de prevencion los medios y facultades suficientes para el

desempeno de sus funciones, entre los que se consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labores, en consideracion al tamafio y

capacidad econdmica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica para informarla oportunamente por un medio idoneo, de las
medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo menos
semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencién, en conjunto con la Administraciéon de la Persona Juridica, deberd establecer un sistema de

prevencion de los delitos para la persona juridica, que deberd contemplar a lo menos lo siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o

incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.
b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que intervengan en las
actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que prevenga la

comisién de los mencionados delitos.

¢) La identificacién de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad

prevenir su utilizacion en los delitos sefialados.
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d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o persecucion de

responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan sefialarse en los reglamentos que la persona juridica dicte al
efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada expresamente en los
respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de

la persona juridica, incluidos los méaximos ejecutivos de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion en conjunto con la Administraciéon de la Persona Juridica deberdn establecer métodos para la
aplicacion efectiva del modelo de prevencidon de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi como

actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevenciéon de
delitos. En el certificado constara que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3)

anteriores, en relacion a la situacion, tamarno, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica.
Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades

registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que,

para estos efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.
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c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por las entidades

senaladas en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal.

Aprobada por mayoria de votos (4 a favor y 1 abstencidn). Votaron a favor Alvear, Chadwick, Espina y Mufioz Aburto. Se

abstuvo Gémez.

Indicaciones Sala Senado

No hubo. Se aprob6 en particular el proyecto completo con 21 votos a favor.

Indicaciones Sala de la Camara de Diputados

No hubo. Se aprob¢ el proyecto completo por 90 votos a favor y 1 abstencion.
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