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RESUMEN EJECUTIVO

En el afio 2009 en Chile, se promulgd la Ley 20.393 de responsabilidad juridica con el fin de
que el pais formara parte de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE). Uno de los aspectos interesantes de esta Ley es que en su articulo 3° indica que las
empresas podrian llegar a eximirse de responsabilidad juridica, siempre y cuando antes de
cometido el delito, esta hubiera implementado el modelo de prevencion de delitos expuesto en

esta misma Ley en el articulo 4°.

El objetivo de esta investigacion es revisar el modelo de prevencion de delitos que establece
la OCDE y compararlo con el modelo de la Ley 20.393, que se basa en el modelo de la OCDE,

con el fin de poder identificar si esta Ley se alinea con los estandares internacionales.

Esta investigacién es de tipo cualitativa y no experimental, se realizé una revisidén de los
estandares establecidos por la OCDE para el modelo de prevencién de delitos y se reviso el
articulo 4° de la Ley 20.393, para luego realizar una comparacioén entre ambos y asi poder
establecer si se encuentran diferencias entre ellos y cuales serian los puntos considerados

importantes de mejorar en la Ley.

Como resultado de la revision logramos determinar que existen diferencias entre los modelos
estudiados, ya que la Ley si bien contempla varios puntos de los establecidos por la OCDE,
hay ciertos detalles no considerados que hacen que el articulo 4° sea deficiente e incluso que

son cuestionados por esta organizacion en las revisiones que realiza sobre esta area.

Se concluy6 que la Ley 20.393, en su articulo 4°, no contempla todo lo establecido por la OCDE
para el modelo de prevencién de delitos, si bien hay cuatro puntos no considerados en la Ley,
también se encuentran ciertos puntos considerados pero deficientemente, como el hecho de
que la Ley no sea flexible para pequefias y medianas empresas lo que es considerado una
brecha importante debido al aumento de este tipo de empresas, sabiendo también que no
estan exentas de delitos, ademas nos genera nuevos cuestionamientos respecto a cémo poder
realizar una Ley mas flexible y asi pueda ser implementado el modelo por todo tipo de
empresas, lo que se considera interesante para seguir estudiando y analizando en futuros

trabajos.



CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1.

Descripcion del problema

El 15 de diciembre de 2009, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE) decidio invitar a Chile a participar de este organismo, lo cual fue
aprobado por los 30 gobiernos que formaban parte de esta organizacién a esa fecha.
En octubre de 2010, fue firmado por parte de Chile el convenio de adhesion a la OCDE,
transformandose asi en el participante numero 31 y el primer pais de América del Sur

en formar parte de este foro.

“La aceptacion de Chile a formar parte de la OCDE como pais miembro representa un
reconocimiento internacional a dos décadas durante las cuales Chile ha reformado su
sistema democratico y sus politicas econémicas. Para la OCDE, la adhesion de Chile
representa un momento histérico en su misién por construir una economia mas fuerte,

mas limpia y mas justa” (OCDE, 2010, p.1).

La OCDE se compone de 37 paises, los cuales buscan enfrentar los problemas

econémicos, sociales y de gobierno afectados por la globalizacion (OCDE, 2021).

La finalidad de esta organizacion es buscar que los gobiernos puedan contrastar sus
experiencias e identificar mejoras para dar solucién a complicaciones comunes,
comparando los buenos procedimientos y regularizando sus politicas publicas tanto
nacionales como internacionales. Ademas, la OCDE busca influir en la mejora de las
politicas de los paises; a través de la generacion de informes y recomendaciones en
distintas areas con la idea de que las organizaciones puedan progresar. Asimismo, los
paises que no son miembros de esta organizacién, igualmente pueden participar del
acuerdo y tratados (OCDE, 2021).



El mercado financiero juega un papel importante en el crecimiento econémico, de
acuerdo con lo sefialado por el Directorado de Asuntos Financieros y Empresariales’,
ademas busca mejorar el crecimiento econémico y el desarrollo de los negocios con el
fin de generar mejoras, garantizar estabilidad financiera e integrar eficazmente a los
paises que no forman parte de la OCDE en la economia global. Asimismo, trabaja en
conjunto con los funcionarios analizando nuevas tendencias y sugerencias que ayuden
en el acuerdo de politicas y mejoras practicas tanto en el ambito nacional como
internacional (OCDE, 2021).

Todos estos procesos de trabajo del Directorado de Asuntos Financieros y
Empresariales son fortalecidos continuamente con distintos sectores, como el privado,
laboral y civi. También participan paises no miembros, los cuales buscan
comprometerse de igual manera que los paises que forman parte de la OCDE para
trabajar contra la corrupcion, prevenir la discriminacion a inversionistas extranjeros y
sugerir rigurosos modelos de comportamiento para las distintas corporaciones
multinacionales (OCDE, 2021).

Ademas, complementando el trabajo que realiza el Directorado de Asuntos Financieros
y Empresariales, se encuentra el Grupo de Accion Financiera (FATF, por sus siglas en
ingles), que es un organismo intergubernamental autonomo con sede en la OCDE, el
cual busca promover estrategias con el fin de evitar el lavado de dinero y el

financiamiento del terrorismo (OCDE, 2021).

Segun una encuesta realizada el 2018 respecto al fraude corporativo, el 31% de las
organizaciones declaran haber detectado este tipo de casos durante el ultimo afo, y
solo el 17% cree estar realmente preparadas para luchar contra él. Ademas, se
evidencié que, en promedio, tienen pérdidas por 1,5 millones de ddlares por afio debido
al fraude corporativo, demostrando que las empresas suelen ignorar el impacto por
fraude hasta que esté sucede (BDO, 2018).

! La OCDE en su estructura organizativa cuenta con un consejo, que corresponde a la supervisién y direccion
estratégica. Comités, que corresponde a grupos de trabajo donde intercambian experiencia los representantes de
cada pais miembro y la Secretaria, que se compone de 13 departamentos los cuales recopilan dato y realizan analisis
y generan recomendaciones para los debates de los comités, uno de esos 13 departamentos el Directorado de
Asuntos Financieros y Empresariales.
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Ademas, el reporte anual de la Asociacion de Examinadores de Fraude Certificados
(ACFE) indica que 2.504 casos de fraude se llevaron a cabo en 125 paises entre enero
de 2018 y septiembre de 2019, indicando que por regla general uno de cada tres
fraudes se produce por falta de control interno o la insuficiencia de los mismos debido
a una falta de gestion adecuada (Schwerter, 2020).

Los paises de Latinoamérica que actualmente tienen regulaciones anticorrupcién son:
Argentina, Brasil, México, Colombia, Peru, y Chile; pero solo el 38% de las empresas
de estos paises tienen conocimiento de lo que pueden generar estas normas en sus

organizaciones (Schwerter, 2020).

Segun un estudio realizado por la Brigada Investigadora de Delitos Econdmicos
(Bridec) de la Policia de Investigaciones de Chile, en el afio 2017, mas del 50% de los
delitos en las empresas son cometidos por sus empleados. Asimismo, comentan que
en general, estos actos son cometidos por hombres mayores de 30 afios y que trabajan

en areas administrativas, financieras o contables.

A raiz de la participacion de Chile en la OCDE y como parte de las exigencias de
incorporacién a este foro, nace la Ley 20.393 “Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas”. Esta Ley sefala que las personas juridicas podrian ser responsabilizadas
de delitos como el lavado de activos, financiamiento del terrorismo y cohecho a
funcionario publico nacional y/o extranjero, que sean realizados con el fin de beneficiar
a la empresa, duefos, controladores o ejecutivos principales, si al momento de

cometerse el delito la empresa incumple con sus deberes de supervision y direccion.

Ademas, en su articulo 4° establece el modelo de prevencion de delitos (MPD), que
exime de responsabilidad penal a las personas juridicas que lo implementen.
Asimismo, establece lineamientos a implementar como: la eleccién de un encargado
de prevencion, definir las competencias del delegado de prevencion, establecer un

sistema de prevencion de los delitos, supervisar y certificar este sistema.

Desde la incorporacion de Chile a la OCDE, la organizacién ha realizado distintas

revisiones, emitiendo un informe y propuestas de mejora, el cual podemos encontrar



1.2.

1.2.1.

1.2.2.

1.3.

publicamente. En este informe, podemos visualizar en las distintas fases de revision
deficiencias encontradas desde el 2009 en la implementacion del MPD de la Ley, ya
que no hay una orientacién sobre un modelo eficaz. Ademas, sugiere que el modelo
planteado en la Ley es muy general, sobre todo en casos en que el soborno es
cometido por un individuo de maxima autoridad y su impacto no se genera en todo tipo

de empresas, especialmente en las Pyme. (OCDE C. -C., 2021)

Todas estas razén nos impulsan a cuestionarnos si existen diferencias entre en MPD
que presenta la OCDE y el modelo establecido por la Ley 20.393 ya que en la

actualidad no encontramos un analisis comparativo entre ambos.

Objetivos

Objetivo General
Analizar el cumplimiento de los estandares de la OCDE en el modelo de prevencién

de delitos de la Ley 20.393 en Chile.

Objetivos especificos
Identificar las recomendaciones de la OCDE respecto al modelo de prevencion de

delitos.

Identificar los requerimientos del modelo de prevencion de delitos indicados de la
Ley 20.393 para empresas chilenas.

Identificar las brechas entre las recomendaciones de la OCDE y la Ley 20.393.

Plantear mejoras al modelo de prevencion de delitos chileno.

Preguntas de investigacion

¢,Cuales son los estandares de la OCDE respecto al modelo de prevencién de delitos?
¢,Cuales son los requerimientos exigidos en el modelo de prevencion de delitos por la
Ley 20.393 para empresas chilenas?

¢ Cudles son las brechas entre las recomendaciones de la OCDE y el MPD de la Ley
20.3937?

¢,Cuales serian las mejoras al modelo de prevencion de delitos actual?



1.4.

Justificacion

El aumento de los delitos econdmicos muestra que es necesario para las
organizaciones trabajar en medidas internas y externas con la finalidad de prevenirlos.
Con la actual economia de globalizacién, los riesgos de este tipo de delitos requieren
no sélo una gestién interna en cada empresa, si no también herramientas normativas
internacionales.

En este sentido, el trabajo de organismos internacionales como la OCDE o Naciones
Unidas debe ser un complemento a las normativas nacionales, con el fin de promover
la prevencién de delitos econdémicos y realizar nuevos acuerdos o tratados

internacionales en temas de compliance (Leo-Castela, 2019).

Actualmente, en gran parte de los paises de América Latina es importante cumplir con
una normativa juridico-econdmica debido a las exigencias sociales de transparencia y
probidad que nacen por el aumento de casos de corrupcion o por la falta de sistemas
preventivos o sanciones que ayuden a prevenir estos delitos en las empresas (Leo-
Castela, 2019).

Paises como Chile, Colombia, Peru, Brasil o Ecuador han generado mejoras
institucionales y reformas legislativas en aspectos de delitos econdmicos, reuniendo a
autoridades publicas y nacionales, en estos nuevos convenios internacionales (Leo-
Castela, 2019).

En América Latina, se pueden observar dos tendencias principales en la prevenciéon de
delitos econdmicos y compliance: En paises como Chile y Ecuador tienen una
mediacion penal de la persona juridica y en paises como Peru, Brasil y Colombia
cuenta con una intervencion administrativa, enfocada a la prevencion del cohecho
internacional, esto quiere decir que la sancién se traduce por ejemplo en la aplicacion
de multas. Asimismo, en Europa, paises como Espafa y Portugal siguen la misma

corriente de Chile y Ecuador (Leo-Castela, 2019).

Durante los ultimos afios, los fraudes corporativos han tenido una tendencia y
notoriedad crecientes, en ese contexto resulta relevante determinar si como pais

estamos haciendo lo suficiente para revertir esta tendencia, determinando cuales son
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1.5.

1.6.

los aspectos de mejora necesarios realizar, considerando también, otros aspectos que
pudiesen contribuir a generar un mejor escenario en materia de probidad, ética en los

negocios y por supuesto fraudes corporativos.

Metodologia

Esta investigacion es de tipo cualitativa y no experimental. Se analizara el cumplimiento
de los estandares OCDE en el modelo de prevencion de delitos de la Ley 20.393 en
Chile.

Alcance y limitaciones

Esta investigacién tiene un alcance exploratorio, debido a que es un tema poco
analizado en el pais. Para este estudio se efectué un analisis de contenido de la

normativa correspondiente al MPD y estandares OCDE.

Respecto a las limitaciones de este estudio, encontramos que solo se analizé la
informacién publica disponible. Sin embargo, consideramos que hay mucha
informacién interna sobre fraudes, la cual puede ser analizada en futuras

investigaciones o extender el estudio a mas paises.
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CAPITULO Il: MARCO NORMATIVO

2.1.

En este capitulo veremos los principales estandares solicitados por la OCDE en temas
de corrupcién, asi como la Ley 20.393. Primero, revisaremos la historia de la OCDE en
el mundo. Luego, analizaremos los estandares de la OCDE frente al cohecho. Por

ultimo, identificaremos lo solicitado por la normativa chilena.

Historia de la OCDE

Después de la segunda guerra mundial se formé la Organizacién Europea para la
Cooperacion Econémica (OECE) con el fin de administrar la ayuda estadounidense y

canadiense para la reconstruccion de Europa (OCDE, 2021).

El convenio que transforma la OECE en OCDE se firm¢ el 14 de diciembre de 1960 en
Paris y entré en vigencia el 30 de septiembre de 1961. Desde entonces, la OCDE busca
impulsar a los gobiernos a generar politicas que apoyen su crecimiento resiliente,
inclusivo y sostenible (OCDE, 2021).

Ademas, este organismo publica gran parte de sus investigaciones y analisis, logrando
generar una base de datos y documentos con diversos temas como: indicadores
econémicos, informes nacionales, empleo, comercio, educacién, migracion, salud,
energia y medio ambiente, es por esto que, consigue ser parte de las instituciones mas
confiables de informacién estadistica, econdémica y social desde hace mas de 40 afios
(OCDE, 2021).

Los paises que conforman la OCDE deben aplicar los manuales de la economia de
mercado, ser una sociedad democratica y participar del foro. Sin embargo, también
permite a los paises que no son miembros sumarse a los convenios y tratados de este
foro, el cual aporta conocimientos y puntos de vista sobre temas de interés comun. En
el ano 2007 la OCDE invité a Chile, Eslovenia, Estonia, Israel y Rusia a discutir su
incorporacién a este foro y comenzo conversaciones con Brasil, China, India, Indonesia

y Sudafrica con la finalidad de incorporarlos en el futuro (OCDE, 2021).
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En la actualidad la OCDE esta compuesta por 37 paises, los cuales se visualizan en la

Tabla 1.

Tabla 1. Paises que conforman la OCDE.

PAIS ANO DE ADHESION
ALEMANIA 1961
AUSTRIA 1961
BELGICA 1961
CANADA 1961
DINAMARCA 1961
ESPANA 1961
ESTADOS UNIDOS 1961
FRANCIA 1961
GRECIA 1961
IRLANDA 1961
ISLANDIA 1961
LUXEMBURGO 1961
NORUEGA 1961
PAISES BAJOS 1961
PORTUGAL 1961
REINO UNIDO 1961
SUECIA 1961
SUIZA 1961
TURQUIA 1961
ITALIA 1962
JAPON 1964
FINLANDIA 1969
AUSTRALIA 1971
NUEVA ZELANDA 1973
MEXICO 1994
REPUBLICA CHECA 1995
COREA 1996
HUNGRIA 1996
POLONIA 1996
REPUBLICA ESLOVACA 2000
CHILE 2010
ESLOVENIA 2010
ESTONIA 2010
ISRAEL 2010
LETONIA 2016
LITUANIA 2018
COLOMBIA 2020

Fuente: Elaboracién propia con base en datos de OCDE (2021)

13



La labor de la OCDE se realiza a través de un proceso que se inicia con la recoleccién
de datos y anadlisis para generar un debate general de las politicas publicas. El
reconocimiento mutuo, la fiscalizacién multipartidista y la presién colectiva de los

gobiernos son las claves del éxito de este foro en todo los ambitos (OCDE, 2021).

Alrededor de 2.500 personas componen el secretariado de la OCDE en Paris y apoyan
las actividades de las comisiones especializadas. Cerca de 700 profesionales se
distribuyen en los 13 directorados fundamentales que realizan estudios y analisis a
peticion de los 37 paises miembros de la organizacion. El poder de decisidén recae en
el Consejo, que consta de un representante de cada pais miembro, mas un

representante de la Comisién Europea.

Como podemos observar en la Figura 1, se compone de 13 directorados fundamentales
y sus principales funciones. Sin embargo, este trabajo se enfocara en el directorado de
“‘Asuntos financieros y empresariales” por tratarse de un tema de corrupcion,
especificamente en el grupo de trabajo sobre el “soborno en transacciones comerciales
internacionales”, el cual entrega consejos para combatir el soborno en su Anexo | “Guia
de Buenas Practicas para Aplicar Articulos Especificos de la Convencion para Combatir
el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales” y Anexo Il “Guia de Buenas Practicas Sobre Controles, Etica y
Cumplimiento”. Este grupo de trabajo realiza una supervisién de la implementacién y
el cumplimiento de la convencién anti soborno de los paises participantes a través de

un proceso de 4 fases, las cuales son;

e Fase 1: Busca evaluar el marco legal de un pais para combatir el soborno
internacional e implementar la convencion.

e Fase 2: Revisa si el pais esta aplicando la legislacion.

e Fase 3: Se enfoca en la aplicacién y recomendaciones no implementadas de la
fase 2.

e Fase 4: Se enfoca en la aplicacién y temas transversales adoptados de acuerdo
con las necesidades de cada pais, y las recomendaciones no implementadas

de la fase 3.

14



L

Empleo, Trahao y Asuntos
sociades
. Supervisa estudios que
promueven el emplec ¥
previenen la exclusion
social.
= Actividades
principales emplec ¥
capacitacion, salud,
migracion internacional
¥ asuntos sociales. !

.

A

[/ Medio Ambiente \\\

. Ayuda alospaises
aimplementar
politicas eficaces y
efectivas frente a
problemas
ambientales.

- Motiva el consumo
¥ produccion
sostenible.

;/ Estadlsu-sy datos
Estandariza datos
economicos de
paises OCDE para
compararlos
internacicnalmente.

. Las otras areas de
la OCDE publican
indicadores para
cada sector

y especializado.

\
. ~

h

/

/,/ ™,
/ Bienestar, Inclusion,
sostenibilidad e igualdad de
oponumdades
Busca mejorar el
binestar de las
personas
L Reducir
desigualdades
. Comprender el
impacto de la politica
¥ los negocios en la
vida de las personas. J
/

L

Gohernanza Publica

. Fortalecer la
democracia.

= Adaptar los sistemas
de gobierno y
politicasterritoriales
a las necesidades de
la sociedad.

. Mejora de |a calidad
de los sectores
publicos.

.. -

/ Economia

. Indetifica
pricridades
estructurales de
los gobiernos.

. Evalua
implicancias
estructurales
desde |la

\ economia. /

e -

- .,
.‘/ Educacion y
COmpetem::as
Ayuda a disefiar e
implementar
politicas publicas
eficaces.

. Busca que los
paises miembros
tengan una
ensefianza de

\ calidad.

N 7

o T

;’ Comerao ¥ agricultura
Contribuye a
fortalecer un
sistema de
comercio
multilateral.

= Asssoraalos
paises sobre el
disefio e
implementacion de
politicas de
COMErcio y
L agricultura.

Asuntos financieros y
empresalalos
W elorar el crecimiento
economicoy el
desarrollo.

. Garantizar estabilidad
financiera.

- Combatir 12 corrupciony
recomendar estandares
de comportamiento en
empresas
multinacichales.

Figura 1. Directorados fundamentales y funciones.
Fuente: Elaboracion propia con base en datos de OCDE (2021).

. e

/
/

/,

y

7

-

Ciencia, tecnhologia e
innovacion
. Busca comprender y

encauzar |a ev olucion

de una economia
basadaen
conocimiento.

. Adaptar politicas
nacichales a las
oportunidades que
propone la
globalizacion.

Emprendlmlemo

Promueve la iniciativa
empresaria de
pequefiasy medianas
empresas.

- Impulsa la creacion de
empleoc local.

. Promueve cuidades
inclusivas y
sostenibles.

o~
Desarrollo

= Analiza
comparativame
nte temas de
desarrollo.

= Promueve
dialogos
informales entre
paises.

N\,

e —

Politicay administracion

tnbutala
Negocia, aplica e
interpreta tratados
fiscales, precios de
transferecia e
intercambio efectivo
de informacion.

- Trabaja asuntos
fiscales claves, como
el impacto fiscal en el
funcichamiento de los
mercadors laborales.

-

™

\,

b

/

15




La OCDE en su Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales del 2010 establece 17

articulos de acuerdo con la siguiente sintesis:

Articulo 1: El Delito de Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros. Cada pais de
acuerdo con sus Leyes, debe establecer aquellos delitos denominados “cohecho de un
servidor publico extranjero”, estos son: A) entregar ventajas econdmicas de forma
directa o indirecta, donde se beneficie este o un tercero, para que realice o actue
negligentemente en sus labores, con el fin de obtener ventajas ilegales en el manejo
de negocios internacionales. B) apoyar o autorizar un acto de cohecho, asi como

confabular para sobornar a un servidor publico extranjero.

Articulo 2: Frente al cohecho de un servidor publico extranjero, se debe establecer la

responsabilidad de las personas juridicas.

Articulo 3: Sanciones. La corrupcion debe ser castigada con sanciones penales
efectivas, proporcionales y conciliatorias, lo que incluira privacion de libertad que
permita la ayuda juridica reciproca y la extradicion. En caso de que la responsabilidad
penal no se pueda aplicar se debe condenar de otra forma, incluidas las sanciones
monetarias. Se debe estipular que productos o bienes estan sujetos a ser confiscados
o0 se apliquen condenas monetarias de similar efecto. Cada pais debe establecer

sanciones civiles o administrativas adicionales.

Articulo 4: Jurisdiccion. Debe establecerse cuando un delito se comete en todo o parte
de su territorio, incluso si es cometido en el extranjero. Si se determina que varios
paises tienen jurisdiccion, deberan realizar las consultas necesarias para establecer
quien tiene el proceso mas adecuado para el juicio. Cada pais debe estar
constantemente revisando si su jurisdiccion actual es eficiente para combatir el

cohecho, en caso de no serlo debe realizar las correcciones necesarias.
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Articulo 5: Aplicacién de la Ley. La investigacion y juicio debera realizarse de acuerdo
con los principios y normas de cada pais y no deben influir reparos de interés
econdmico, ni verse afectados por la relaciones con otros paises, asi como por la

identidad de las partes involucradas.

Articulo 6: Prescripcion. La prescripcion debe proporcionar tiempo suficiente para la

investigacion y el juicio.

Articulo 7: Lavado de dinero. En caso de tener que aplicar normas contra el lavado de
dinero de un servidor publico, deberan hacerse bajo los mismos términos que la Ley

aplicable al cohecho de un servidor publico extranjero.

Articulo 8: Contabilidad. Se deben tomar las medidas necesarias dentro de lo que las
Leyes y codigos establecen para la tenencia de libros, registros contables, estados
financieros y usa de normas de contabilidad y auditoria con el fin de prohibir la creacion
de cuentas y transacciones inadecuadas, llevar doble contabilidad, el registro de
pasivos sin identificacién correcta, uso de documentos falsos o registrar gastos
inexistentes con el fin de sobornar empleados publicos extranjeros u ocultar este delito.
Las partes deberan acordar condenas efectivas, proporcionadas y persuasivas de

indole penal, civil 0 administrativo.

Articulo 9: Ayuda juridica reciproca. Los procesados deberan prestar asistencia legal
efectiva y rapida para las investigaciones y procedimientos penales o no penales
respecto de los delitos de esta convencion, las partes deben entregar sin demoras los
documentos o la informacion necesaria para sustentar la ayuda. En caso de que la
ayuda implique una doble penalizacion se debe considerar solo para los delitos
establecidos en esta convencion. No se puede negar la ayuda invocando el secreto

bancario.

Articulo 10: Extradicién. El delito de cohecho a un servidor publico extranjero da lugar
a extradicion de acuerdo con las Leyes y tratados entres los paises, en ausencia de un
tratado de extradicion en cualquiera de los paises, este acuerdo puede ser considerado

como base legal. Cada pais debe considerar intervenir, segun sea necesario, para
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asegurar la extradicién, si una parte declina esta solicitud debido a que el procesado
sea de su nacionalidad debe entregar el caso a las autoridades competentes. La
extradicion esta sujeta al derecho nacional, tratados y acuerdos de cada parte, si se
condiciona la extradicién a la doble penalizacion del delito se considera cumplida si

esta dentro de lo establecido en el articulo 1 de esta convencion.

Articulo 11: Autoridades responsables. La autoridad responsable es el secretario
general de la OCDE, a quien se le debe notificar los casos del parrafo 3 del articulo 4,

articulo 9y articulo 10.

Articulo 12: Monitoreo y seguimiento. Los involucrados deben ayudarse para realizar
un plan de monitoreo de cumplimiento continuo y promoveran la adopcion total de este
anexo, esto debe ejecutarse de acuerdo con lo establecido por el grupo de trabajo de
la OCDE sobre cohecho en las transacciones comerciales internacionales y sus
mandatos, salvo que ambas partes decidan lo contrario. Ademas, deben considerar

costear los gastos de este programa.

Articulo 13: Firma y adhesion. Antes de que el acuerdo entre en vigor, estara abierto a
la firma de aquellos invitados a participar en este grupo de trabajo y, una vez que entre
en vigor , la convencién estara abierta a nuevas incorporaciones 60 dias después de

la fecha en que se firmo la aceptacion.

Articulo 14: Ratificacién y depositario. Los paises participantes pueden aceptar,
aprobar o ratificar esta convencién, de acuerdo con sus Leyes respectivas, para

realizarlo deben entregar la documentacién al secretario general de la OCDE.

Articulo 15: Entrada en vigor. La convencidn comenzara a regir 60 dias después de la
fecha en que 5 de 10 paises que tengan la cuota mas grande de exportacién y que
representan el 70% de las exportaciones combinadas hayan entregado sus
documentos de aceptacion, ratificacién o aprobacién. Si el convenio no entra en vigor
al 31 de diciembre de 1998 de conformidad con lo anterior, cualquiera de las partes
que entregd su ratificacion, podra manifestar al depositario que esta dispuesto a

aceptar el convenio y esto ocurrira 60 dias después de dicha declaracion.

18



Articulo 16: Reformas. Las partes pueden proponer reformas a esta convencion, las
cuales se deben presentar al depositario y comunicarse, por lo menos, 60 dias antes
de llamar a una reunidn a los paises participantes para estudiar la propuesta la que

comenzara a regir 60 dias después de la ratificacion, aceptacion o aprobacion.

Articulo 17: Retirada. Los paises participantes podran retirarse del acuerdo mediante
la presentacion de una carta por escrito al depositario, o que entrara en vigencia 1 afio
después de la fecha en que se recibié el documento. Después de la salida la parte
involucrada debera continuar participando en las solicitudes de soporte o extradicidon

que estén pendientes o se realizaran antes de que comenzara su retiro.
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21.2

Anexo |

“Guia de Buenas Practicas para Aplicar Articulos Especificos de la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales”

Esta guia pretende indicar las evoluciones que han tenido ciertos articulos de la

convencion, la cual presentamos en la siguiente sintesis:

Articulo 1, este articulo no debe hacer excusas o excepciones cuando un funcionario
extranjero comete un acto de corrupcién. Ademas, los paises miembros deben crear
conciencia y proporcionar orientacion escrita sobre las Leyes de esta convencion,
también deben informar y capacitar a sus servidores publicos en el extranjero, asi ellos

puedan ayudar a las empresas que enfrenten este tipo de delitos.

Articulo 2, Las partes no deben limitar la responsabilidad de las personas que sean
procesadas o condenadas por estos delitos. Los sistemas de los paises deben tener
una de las siguientes visiones; A) El nivel de autoridad debe mostrar flexibilidad y
diversidad de los sistemas de toma de decisiones o B) En caso que el involucrado
tenga un alto nivel de autoridad debe realizarse un enfoque equivalente en términos

funcionales.

Responsabilidad por soborno mediante intermediarios; Las partes deben asegurar, de
acuerdo con el articulo 1y al principio de equivalencia, que no se evite responsabilidad
de aquellos que utilizan intermediarios para cometer sobornos en su nombre o de un

servidor publico extranjero.

Articulo 5, aplicacidn; Los estados miembros deben corroborar que las investigaciones
y procedimientos judiciales no se vean afectados por consideraciones de interés
economico nacional. Las denuncias deben investigarse formalmente y si son creibles
deben evaluarse por parte de la autoridad correspondiente. Las partes deben entregar
los recursos necesarios a las autoridades para que permita una eficaz investigacion y

enjuiciamiento.
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2.1.3 Anexoll

“Guia de Buenas Practicas Sobre Controles, Etica y Cumplimiento”

El propdsito de esta guia es recomendar y resumir las notas del grupo de trabajo sobre
el cohecho en transacciones comerciales internacionales con el fin de dar forma y
promover el uso justo de esta convencion, con el fin de combatir esta practica de

corrupcién de funcionarios extranjeros.

Esta guia se realiza con el fin que las empresas establezcan y garanticen un eficaz
control interno, programas de ética y busquen evitar y denunciar el cohecho, asi como
también para los organismos que buscan asistir a las organizaciones en estas
gestiones. Para que los programas sean efectivos deben estar alineados con el sistema
de cumplimiento general de las empresas, a continuacion presentamos una sintesis de

este anexo.

La guia es flexible, con el fin de que pueda ser utilizada por todas las organizaciones

especialmente las pequenas y medianas (Pymes).

A) Guia de Buenas Practicas para las empresas

Los programas y/o controles internos deben ser disefiados en base a una evaluacion
de riesgos individuales para cada compaiia, ademas de supervisar, evaluar y
modificarse regularmente para garantizar su efectividad.

Las empresas deben considerar las siguientes buenas practicas:

1. Para prevenir y detectar el soborno transnacional, los altos directivos deben apoyar
y comprometerse con los programas y/o controles internos establecidos por las

empresas.

2. Para prohibir el cohecho internacional se debe establecer una politica empresarial
unida y transparente.
3. Todos los niveles de la compafiia deben acatar estos programas y/o controles

internos.
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4. Los funcionarios de alto rango deben vigilar el cumplimiento de los programas anti-
cohecho y deben seleccionar una autoridad para informar los problemas directamente

al comité de auditoria, la junta directiva o la junta de supervisién.

5. La siguientes areas deben ser consideradas en los programas y/o controles internos
buscando evitar y denunciar el cohecho, y se deben aplicar tanto a directores,
funcionarios, empleados y organizaciones que tienen control efectivo sobre la empresa,

asi como sus subsidiarias:

i) regalos

ii) hospitalidad, presentes al cliente y gastos de representacion;

iii) viajes de clientes;

iv) contribuciones politicas;

v) donaciones para fines benéficos y patrocinios;

vi) soborno e

vii) instigacion y extorsion.

6. Las medidas o programas también deben estar a disposicién de terceros, si esto es
posible y de conformidad a los contratos entre ellos, los siguientes elementos son

indispensables:

i) En la contratacion deben estar documentados los riesgos, asi como los controles

constantes que realizaran los socios comerciales;

ii) Comunicar a los socios empresariales sobre los programas para prevenir y detectar
el cohecho en la organizacién, asi como el compromiso de la empresa de cumplir las

Leyes respecto a la exclusiones contra el cohecho internacional; y

iii) Buscar generar con los socios comerciales un compromiso mutuo.
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7. Asegurar mediante un sistema de operaciones financieras y contables, que no

puedan ser utilizados con fines de cohecho internacional o encubrimiento de delitos.

8. Garantizar la capacitacion y comunicacion en todos los niveles de la compania

respecto a los programas anti cohecho.

9. Apoyar y fomentar positivamente el cumplimiento de estos programas, en todas las

areas de la organizacion.

10. Politicas disciplinarias adecuadas en todos los niveles de la empresa.

11. Medidas eficaces para:

i) Asesorias y orientacion en todos los niveles sobre el cumplimiento de las medidas

del programa, incluso en situaciones dificiles en jurisdiccidon extranjera.

i) Proteja y asegure la denuncia interna confidencial en todos los niveles de la

compafia.

iii) Tomar medidas necesarias respecto a las denuncias mencionadas en el inciso ii.

12. Debido a los constantes cambios en el area de delitos y en las normas que los
paises y empresas aplican a estos asuntos, los programas y/o controles internos

disefiados para prevenirlos y detectarlos deben tener revisiones continuas.

B) Medidas de las Asociaciones Comerciales y las Organizaciones Profesionales
Buscan apoyar a las empresas y en especial a las Pymes a disefiar programas y/o
controles internos efectivos con el fin de evitar y denunciar el cohecho transnacional.
Puede incorporar lo siguiente:
1. Entrega de informacion sobre asuntos de cohecho internacional.
2. Tener la posibilidad de capacitar, prevenir y proporcionar otras herramientas para
el cumplimiento;
Entregar asesoria con el fin de que logren un debido proceso, y

Otorgar instrumentos de apoyo para enfrentar a la corrupcion.
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2.2,

Ley 20.393

La Ley 20.393 fue dictada en nuestro pais el afio 2009 con el objetivo de integrar a
Chile como miembro de la OCDE y como apoyo en la lucha activa contra delitos que

pueden ser cometidos al interior de una persona juridica.

Antes de la creacion de esta Ley, Chile ya habia comenzado a generar relaciones
internacionales que buscaban combatir el soborno transnacional, en 1996 firmé el
primer tratado internacional dedicado especificamente al problema de la corrupcion
(Convencién interamericana contra la corrupcién), también es el primer tratado que
aborda la corrupcion de agente publico extranjero, en 1998 ratificd la convencién
integrandose en su Mecanismo de seguimiento de implantacién (MESICIC). Ya en
2003 Chile se hizo parte de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion
(Convencion Mérida) en donde en su articulo 16 indica el modo en que debe ser

castigado el soborno transnacional (Fabian Caparrés, 2010).

Con el fin de cumplir las exigencias para incorporarse a la OCDE, se debia establecer
un sistema bajo el cual poder realizar las reformas necesarias respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, de estos sistemas los 3 mas

importantes son (Santibafiez & Ramos, 2010):

1. Sistema vicarial o también llamado sistema de responsabilidad derivada, la persona
juridica es responsable penalmente por los delitos cometidos por la persona natural
siempre que exista una conexion entre ellas.

2. Defectos en la organizacion de la empresa, este sistema busca imputar un defecto
en la empresa que hace que la persona natural cometa un delito.

3. Sistema mixto, en este sistema se mezclan los 2 anteriores, es decir busca conectar
a la persona natural con la organizacion en la cual existe algun defecto que favorece
cometer un delito, pero aca existe la opcién de que la persona juridica pueda

defenderse de la imputacion del delito.
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En Chile se utilizé el sistema mixto, lo que llevd a que el 02 de diciembre de 2009 se

promulgara la Ley 20.393. Esta Ley consta de 29 articulos (ver Figura 2).

( Articula 1°.- Contenido de la ley. ] [ Articula 2° - Alcances. ]

{ Articula 3° - Atribucian de responsahilidad penal. ]

[ Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. ]

[ Articula 5° - Respansahbilidad auténama de la persana juridica. J

( Articula 6° - Circunstancias atenuantes. ]( Articula 7° - Circunstancias agravantes. J

( Articula 8° .- Penas. ] [ Articula 9° - Disalucidn a cancelacion de la persana juridica. ]

[ Articulo 10° .- Prahibicion de celebrar actos y cantratas can el estado. ]

( Articula 11° .- De la pérdida parcial o total de beneficias fiscales. ]

{ Articulo 12° - Multa a beneficio fiscal. ][ Articulo 13°.- Penas accesorias. J

{ Articula 14° - Escala general. ][ Articula 15° - Determinacian legal de la pena aplicable al delita. ]

{ Articula 16° - Circunstancias madificatorias de responsabilidad. ]

{ Articulo 17° - Reglas de determinacian judicial de la pena. J

( Articula 18° - Transmisian de la responsabilidad penal de la persana juridica. ]

( Articulo 19° - Extincidn de la responsabilidad penal. ]

[ Articula 20° - Investigacion de la responsahilidad penal de las persanas juridicas. J

[ Articula 21° - Aplicacion de las normas relativas al imputadao. J

( Articulo 22° - Farmalizacion de la investigacian. ]

( Articula 23° - Representacion de |a persona juridica. ]

[ Articulo 24° - Improcedencia de la aplicacion del principio de aportunidad. ]

[ Articulo 25° - Suspension condicional del pracedimienta. ]

{ Articulo 26° .- Determinacion del pracedimiento aplicable a la responsahilidad penal de la persana juridica . J

[ Articula 27° .- Procedimiento abreviado. ]{ Articulo 28° - Defensa de las persanas juridicas. ]

( Articulo 29° - Suspensidn de la condena. ]

Figura 2. Articulos de la Ley 20.393.
Fuente: Elaboracién propia
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En este trabajo nos enfocaremos en el articulo 4° el cual describe el modelo de
prevencion de delitos que deben implementar las empresas chilenas con el fin de que
estas puedan eximirse de responsabilidad penal si es que este modelo se implementa

con anterioridad al delito.

Articulo 4°. - Modelo de prevencion de los delitos en su pagina 2 indica:

Para los efectos previstos en el inciso tercero del articulo anterior, las personas
juridicas podrén adoptar el modelo de prevencién a que alli se hace referencia, el que

deberé contener a lo menos los siguientes elementos:

1) Designacion de un encargado de prevencion.

a) La méaxima 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 duerios o socios, segun corresponda a la forma
de administracion de la respectiva entidad, en adelante la "Administracion de la
Persona Juridica”, deberéa designar un encargado de prevencion, quien durara en su
cargo hasta tres afios, el que podra prorrogarse por periodos de igual duracién.

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) Definicién de medios y facultades del encargado de prevencion.

La Administracion de la Persona Juridica debera proveer al encargado de
prevencion los medios y facultades suficientes para el desemperio 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.
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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 Administracién de la Persona Juridica,
debera establecer un sistema de prevencion de los delitos para la persona juridica, que
deberé 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 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 utilizaciéon 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 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 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, debera establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo de
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prevencion de los delitos y su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, asi
como actualizarlo de acuerdo con el 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 relacién con la situacion, tamafio, 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 Ila
Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad
a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo
fiscalizador.

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de
certificacion realizadas por las entidades sefialadas en la letra anterior cumplen una

funcién publica en los términos del articulo 260 del Codigo Penal.
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CAPITULO llIl: REVISION DE LITERATURA

En este capitulo revisaremos algunos autores y su opinidn respecto a la incorporacién
de la responsabilidad penal y la Ley 20.393 que principalmente son revisados desde el
ambito legal. Ademas, identificaremos los principales comentarios entregados por la

OCDE en el informe de revision de la fase 4 en Chile.

En el 2010, Héctor Basualto se refirié a la Ley 20.393 en el texto “La introduccion de la
responsabilidad penal de la persona juridica en Chile”, donde entrega una valoracion
positiva a la Ley, principalmente porque adopta un modelo, en esos momentos, actual
y equilibrado. Sin embargo, destaca que hay detalles que se deberian mejorar,
comenta que el primer desafio sera la correcta aplicacion del modelo de
responsabilidad y ampliar el campo de aplicacion de la Ley a delitos mas relevantes de

la actividad empresarial. (Basualto, 2010)

Por otro lado, en el 2012 Freddy Salinas indica que si bien esta Ley significa un avance
en la legislacion chilena podria presentar problemas si no se aplica en las empresas,
principalmente para las personas juridicas que no tienen implementado y/o certificado
el modelo de prevencion de delitos, esto podria impactar directamente en la presuncion

de inocencia y el derecho a defensa. (Salinas, 2012)

Ese mismo ano, Marisol Gémez y Constanza Lichtemberg proponen mejoras a la Ley
y al modelo de prevencion de delitos establecido en el articulo 4, consideran que hay
poca claridad en la aplicacion e interpretacién de este modelo. Ademas, concluyen que
si bien la estructura del sistema establecido en la Ley 20.393 es insuficiente tiene una
buena base lo que podria permitir en el futuro un meticuloso desarrollo de esta norma.

(Gomez Contreras & Lichtemberg Baraona, 2012)

Ya en el 2015 Francisco Palma y Fernanda Ramos, son mas criticos al considerar como
perjudicial para el ordenamiento juridico esta reforma debido a la poca discusion
legislativa y doctrinaria, aunque consideran que esta Ley era necesaria para avanzar
en temas de responsabilidad en personas juridicas. Indican que solo con la aplicacién
de la norma en el tiempo se podra analizar si esta Ley logra aportar una disminucién
en los delitos que tipifica. (Palma & Ramos, 2015)
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Asimismo, Alberto Aqueveque en el 2019, logra generar un analisis de percepcion, en
una empresa logistica, al implementar el modelo de prevencion de delitos, en el cual
tiene resultados favorables y sefiala que este tipo de empresas percibe mejoras en su
gestion al implementar este modelo siempre y cuando se tenga claridad del negocio
que desempena la empresa, como funciona el MPD, los delitos establecidos en la Ley
y una participacién activa de los empleados, ademas logra proponer mejoras en ciertas

brechas reveladas en su estudio. (Aqueveque Mellado, 2019)

Si bien es cierto los investigadores tienen diferentes posiciones, la OCDE en el afo
2021 entregd una evaluacion y recomendaciones a Chile respecto de la
implementacién de la Fase 4. En este informe se comenta que, si bien se logran
observar esfuerzos por abordar las recomendaciones de esta fase, estos no son
suficientes.

Por un lado, indican que algunas de las medidas implementadas como fortalecimiento
del monitoreo de medios extranjeros, ha significado la deteccién de un nuevo caso de
soborno extranjero, también se han publicado y difundido tipologias de esquemas de
lavado de dinero y ven con satisfaccion los esfuerzos para evaluar denuncias de
soborno en el extranjero.

Por otro lado, la OCDE indica que Chile no cuenta con una legislacion adecuada, sobre
todo en el sector privado que se encuentra mas desprotegido, ya que aun existen
obstaculos en el acceso a la informacion financiera por parte de los fiscales. Ademas,
Chile aun no tiene una adecuada orientacién sobre como aplicar el modelo de
prevencién de delitos, lo que genera un riesgo en el cumplimiento corporativo efectivo.
(OCDE C. -C., 2021)

Respecto de otras revisiones realizadas por la OCDE analizamos la de paises como

Espafia y Colombia.

A pesar de que el ultimo informe entregado por la OCDE a Espafna es del 2015, es
interesante analizarlo ya que muestra el nivel que este pais tiene respecto a las
implementaciones de la Fase 3 realizadas, en el cual sefiala preocupacion ya que el

pais solo implementé completamente 4 recomendaciones de un total de 35. Desde el
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afio 2000 Espanfia se incorporo a la Convencion para combatir el soborno de servidores
publicos extranjeros y a la fecha del ultimo informe de seguimiento no se habian
registrado casos de cohecho en el extranjero, ademas destacan entre las deficiencias,
la necesidad de efectivos programas de cumplimiento anticorrupcion, faltas en el
cédigo penal espanol debido al lento proceso de reforma de este y ausencia de
proteccién a quien denuncie irregularidades. Pero destaca mejoras en las medidas
fiscales contra el blanqueo de capitales, la auditoria para combatir el soborno,
procedimientos de denuncias de sospechas de soborno y aclaraciones en las
obligaciones de los auditores. (OCDE E. -C., 2015)

En el 2019 la OCDE gener¢ el informe de seguimiento de la Fase 3 para Colombia en
el cual indican que, si bien este pais va bien encaminado ya que las autoridades fueron
proactivas, en especial la Superintendencia de Sociedades Andénimas y a la fecha ya
habian sancionado a una empresa por cohecho extranjero, acusando a dos y abriendo
varias investigaciones preliminares. Entre las deficiencias encontradas, esta la falta de
legislacion que proteja a los denunciantes, ademas de la nula visibilidad y accesibilidad
de canales publicos para denunciar y el poco desarrollo de programas de cumplimiento
en las empresas mas pequenas o Pymes. (OCDE C. -C., 2019)
(Hacienda, 2009)
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CAPITULO IV: ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

De acuerdo a los objetivos planteados en esta investigacion cualitativa de alcance
exploratorio, se realizé un andlisis de contenido de las fuentes de informacién extraidas
de la OCDE y de la Ley 20.393. En este contexto se intenta responder las preguntas

de investigacién propuestas en el principio de este documento.

e ; Cudles son los estandares de la OCDE respecto al modelo de prevencion de
delitos?

e ; Cudles son los requerimientos exigidos en el modelo de prevencion de delitos
por la Ley 20.393 para empresas chilenas?

e ; Cuales son las brechas entre las recomendaciones de la OCDE y el MPD de
la Ley 20.393?

e ; Cudles serian las mejoras al modelo de prevencion de delitos actual?

Respecto a la primera pregunta de investigacion, podemos visualizar en la tabla 2
los estandares de la OCDE respecto al MPD, que se exponen en la Convencién para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, en el anexo Il “Guia de buenas practicas”, el cual fue
expuesto en profundidad en el capitulo Il de este documento. Esta guia tiene como fin
dirigir a las empresas a iniciar y garantizar un adecuado proceso de control interno y
programas de ética efectivos para evitar y descubrir el cohecho. Estos deben estar
disefiados en concordancia con el sistema de cumplimiento general de las
organizaciones, asi como tener en cuenta los riesgos de cada companiia y ser flexible
para que las empresas pequenas y medianas lo puedan adaptar a ellas, ademas sefala

12 puntos a seguir (ver Tabla 2).
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Tabla 2. Estandares de la OCDE de acuerdo al Anexo Il.

1 | Apoyo y compromisos de directivos de alto rango.

2 | Politica de la empresa transparente que prohiba el cohecho.

3 | Los programas y controles deben ser acatados por todos los niveles de la empresa.

4 Funcionarios de alto rango deben vigilar el cumplimiento y seleccionar una autoridad
para denunciar.
Los programas y controles deben ser para todos en la empresa, incluso entidades

5 de control (subsidiarias), en 7 areas; regalos, hospitalidad y gastos de
representacion, viajes de cliente, contribuciones politicas, donaciones benéficos y
patrocinios, dadivas e instigacion y extorsion.

6 Los programas y controles deben ser aplicados a terceros de acuerdo a los
contratos con ellos.

7 Regular los procedimientos financieros y contables con el fin de que no se puedan
usar para cometer delitos.

8 | Asegurar capacitacion y comunicacion en todos los niveles sobre el programa.

9 | Fomentary apoyar el cumplimiento del programa en todos los niveles

10 | Politicas disciplinarias para todos los niveles.

11 Medidas eficaces para; asesoria y orientacion, proteccion y denuncia y compromiso
en la toma de medidas de las denuncias.

12 | Continuas revisiones y actualizaciones del programa.

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de OCDE (2021).
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En respuesta a la segunda pregunta de investigacién, identificamos los estandares

que la Ley 20.393 solicita para un modelo de prevencion de delitos, el cual se encuentra

establecido en su articulo 4° y contiene 4 puntos a seguir, los cuales se sefialaron en

el capitulo I, punto 2.2 y podemos observar brevemente en la tabla 3. Esto es relevante

debido a que el articulo 3° de la Ley sefiala que la persona juridica que tenga

implementado este modelo con anterioridad al delito se considerara en cumplimiento

de los deberes de direccidn y supervisién. Con esta implementacion, la empresa no

podria llegar a considerarse responsable de los hechos (ver tabla 3).

Tabla 3. Estandares del MPD de la Ley 20.393.

A- El maximo érgano de direccion de la empresa designard a un
responsable de prevencion (por 3 afios prorrogables).
Designacion de B- El responsable de prevencion debe tener independencia para
encargado de administrar la empresa y desempenar las funciones de auditor
prevencion interno o controller.
Ademas en las empresas con ingresos menores a 100.000 UF el
duefo o socio puede asumir como responsable de prevencion.
L . A- Se le deben entregar los materiales y recursos necesarios para
Definicion de medios . .
ejercer su funcion.
y facultades del . L
B- Debe tener acceso directo en la organizacion para la
encargado de o . . .
. administracion con el fin de rendir cuentas y reportar al menos
prevencion
semestralmente.
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Establecer un
sistema de

prevencion de delitos

Identificar actividades y operaciones comerciales que promuevan
el riesgo a cometer los delitos del articulo 1°.

Establecer reglas y procedimientos para que quienes realicen las
actividades previstas en el punto A, puedan ejercer sus funciones
de manera preventiva a la comision de delitos.

Identificar procedimientos administrativos y auditar recursos
financieros para prevenir que sean utilizados en estos delitos.
Quien no cumpla con el sistema de prevencion, podra verse
afectado de sanciones administrativas internas, denuncias o
persecucion de responsabilidad monetaria.

Esto debe quedar claro en las politicas de la empresa y notificarse
a todos los empleados, ademas de incorporarse en los contratos

de trabajo y prestacion de servicios en todos los niveles.

Supervision y
certificacion del
sistema de

prevencion de delitos

Establecer y monitorear métodos efectivos de aplicacién del MPD
y para detectar, corregir y actualizar defectos.

La empresa podra obtener una certificacion del MPD, que sefiale
que el modelo contempla lo establecido en el punto 1,2 y 3 en
cuanto a su nivel, tamano, giro e ingresos de esta. Esta
certificacion la debera otorgar una empresa de auditoria externa,
clasificadoras de riesgo o empresas registradas en la CMF que
puedan realizar estas funciones y establezcan el organismo
fiscalizador.

Las personas naturales que participan de la certificacion se
desempefian de acuerdo a los dispuesto en el art. 260 del Cédigo

Penal.

Fuente: Elaboracién propia con base en datos de la Ley 20.393.
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En contraste con lo anterior, desarrollamos la pregunta de investigacién sobre las
brechas entre el MPD de la OCDE y la Ley 20.393, realizando una comparacién entre

ambos, las cuales veremos en las tablas 4, 5,6y 7.

Tabla 4. Puntos no abordados completamente en la Ley 20.393 de acuerdo con la OCDE.

OCDE guia buenas practicas Ley 20.393

Inicialmente sefala que esta
guia debe ser flexible para que | Se sefala en el punto 1 del
empresas pequenas y | articulo 4°.

medianas la puedan adaptar

Medidas de las Asociaciones
. Se sefala en el punto 4 B del
Comerciales y las
o . articulo 4°.
Organizaciones Profesionales

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la Ley 20.393 y OCDE (2021).

Observamos en la tabla 4, la primera brecha sobre la guia de buenas practicas de la
OCDE, la cual indica que este MPD debe ser flexible para que las empresas medianas
y pequefas lo puedan adaptar a ellas, y en la Ley 20.393 encontramos que en el punto
1 del Art. 4° el cual corresponde a la designacion de un encargado de prevencion, el
cual solo sefiala que en las empresas con ingresos menores a 100.000 UF el duefio o
socio puede asumir el cargo de encargado de prevencién, asi como en el punto 4 B de
este articulo donde se indica que la empresa podra obtener una certificacion de este
modelo de acuerdo con sus circunstancias, tamano, nivel de ingresos, entre otros, pero
no muestra mayor flexibilidad para este tipo de empresas, ya que estas no tienen las

mismas caracteristicas y cuentan con menos recursos.
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Tabla 5. Areas no especificadas en la Ley 20.393 de acuerdo con la OCDE.

OCDE guia buenas practicas Ley 20.393

Los programas y controles deben
ser para todos en la empresa,
incluso entidades de control
(subsidiarias), en 7 areas; regalos,
hospitalidad y gastos de | Se sefiala en el punto 3 del
presentacién, viajes de cliente, | articulo 4°.

contribuciones politicas,
donaciones benéficos y
patrocinios, dadivas e instigacion y

extorsion

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la Ley 20.393 y OCDE (2021).

También podemos observar en la tabla 5 que, si bien el articulo 4° de la Ley 20.393
establece que el modelo de prevencion de delitos debe ser para todos los empleados
de la empresa, de todos los rangos, no especifica las areas en las que este modelo se
debe aplicar. Sin embargo, en la guia de buenas practicas de la OCDE esto es bastante
especifico, indicando que son siete las areas aplicables al programa, las cuales son;
regalos, hospitalidad y gastos de presentacién, viajes de cliente, contribuciones
politicas, donaciones benéficas y patrocinios, dadivas e instigacion y extorsion. La falta
de identificar estas areas puede llevar a que no se genere un buen enfoque en los
puntos considerados importantes tanto para implementar un modelo, como para
generar capacitaciones y prevenciones, le da a la Ley mucha amplitud, lo que puede

ser perjudicial para su aplicacion en las empresas.
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Tabla 6. Puntos no profundizados en la Ley 20.393 de acuerdo con la OCDE.

OCDE guia buenas practicas Ley 20.393

Apoyo y compromisos de . L
o No hay informacion al respecto
directivos de alto rango

Asegurar capacitacion y
comunicacion en todos los|No hay informacién al respecto

niveles sobre el programa

Fomentar y apoyar el
cumplimiento del programa en|No hay informacién al respecto

todos los niveles

Medidas eficaces para; asesoria
y orientacion, proteccion 'y
denuncia y compromiso en la|No hay informacién al respecto
toma de medidas de Ilas

denuncias

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la Ley 20.393 y OCDE (2021).

Otras brechas que logramos apreciar en la tabla 6 de esta comparacion son respecto
a las medidas para asegurar capacitaciones sefialadas por la OCDE, pero que en el
articulo 4° de la Ley 20.393 no contempla capacitaciones respecto del MPD. Si bien en
el punto 3 de este articulo indica que las obligaciones, prohibiciones y sanciones deben
ser consagradas en la normativa y comunicarse a todos los empleados de la empresa,
no muestra informacién respecto a como estos deben ser capacitados periédicamente
con el fin de poner en marcha el modelo, asi como tampoco logramos apreciar
informacién respecto a fomentar y apoyar el cumplimiento de este. Ademas, un punto
importante que tampoco encontramos en la Ley y que tiene relacién a lo expuesto
anteriormente son las medidas de asesoria, orientacion, proteccion y denuncias que se

deben considerar para un modelo mas efectivo.
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Si bien es cierto existen brechas entre la Ley chilena y la guia de buenas practicas de
la OCDE, la Ley 20.393 si concuerda con la OCDE en la aplicacion obligatoria de

algunos criterios, los cuales se pueden visualizar en la tabla 7.

Tabla 7. Puntos profundizados en la Ley 20.393 de acuerdo con la OCDE.

OCDE guia buenas practicas Ley 20.393

Debe ser disefiado en base a riesgos
o . Se sefala en el punto 3 A del Art. 4°
individuales de cada compaiiia

Politica de la empresa transparente que
. Se senala en el Art. 1°
prohiba el cohecho

Los programas Yy controles deben ser .
) Se sefiala en el punto 3 del Art. 4°
acatados por todos los niveles de la empresa

Funcionarios de alto rango deben vigilar el
cumplimiento y seleccionar una autoridad | Se sefala en el punto 1 A del Art. 4°

para denunciar

Los programas Yy controles deben ser
aplicados a terceros de acuerdo a los|Se sefiala en el punto 3 del Art. 4°

contratos con ellos

Sistema de procedimientos financieros vy
Se sefiala en el punto 3 By 3 C del Art.

contables con el fin de que no se puedan usar 40

para cometer delitos

Politicas disciplinarias para todos los niveles | Se sefiala en el punto 3 D del Art. 4°

Continuas revisiones y actualizaciones del
Se sefiala en el punto 4 A del Art. 4°
programa

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la Ley 20.393 y OCDE (2021).
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Propuestas de mejora.

Finalmente, se proponen algunas mejoras al MPD del articulo 4° de la Ley 20.393 en
concordancia con los estandares de la OCDE y de acuerdo a las deficiencias

encontradas.

La primera propuesta para mejorar la Ley, es flexibilizar el modelo para que pueda ser
de aplicacion también a pequefias y medianas empresas, como sugiere la OCDE,
desde el comienzo de vigencia de la Ley. Si bien es cierto, actualmente la Ley no
entrega facilidad para que este modelo sea aplicado en todo tipo de empresas, somos
conscientes que su requiere gastos en recursos econémicos y humanos, por lo tanto,
concordamos con las investigadoras Gémez y Lichtemberg (2012) en que es necesario
ajustar el modelo para que tenga la capacidad de aplicarse a los distintos tipos de
empresas, ya que claramente una pyme podria no tener la capacidad, ni los recursos
para implementar el modelo actual como lo haria una empresa grande. En este sentido,

se deberia realizar un modelo que se adapte a los distintos tipos de organizaciones.

Como se visualiza en la tabla 5, otra de las propuestas de mejoras es especificar las
siete areas de aplicacion del MPD recomendadas por la OCDE, con esto se puede
delimitar y enfocar el modelo, teniendo un mejor control de las actividades, con el fin
de que se logre prevenir el soborno en las empresas. Esto también es observado en el
informe de seguimiento del 2021 entregado por la OCDE como un punto no

implementado.

Por ultimo, proponemos mejoras en el area de capacitacién, comunicacion, apoyo,
asesoria, orientacion, proteccion y denuncias del modelo, debido a que estos puntos
no son profundizados en la Ley y son de vital importancia. No solo basta con generar
un modelo de prevencién de delitos en las empresas, si no también es importante la
capacitacion continua en temas de prevencién de delitos ya que con el paso de los
afnos estos temas se van actualizando y los empleados deben estar al tanto de esto,
comunicacion entre el personal clave de las empresas para una adecuada
implementacién y desarrollo, orientacién constante en como llevar a cabo

correctamente todos los puntos del modelo, lo que va de la mano con el apoyo y
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asesorias que se deben entregar para una correcta implementacioén del MPD. Ademas,
se debe asegurar la entrega de proteccion en caso de denuncias de hechos delictuales,
con el fin de que los empleados se sientan protegidos y se incentive su participacién

en la prevencion y deteccion de los delitos ocurridos en las empresas.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

En este trabajo de investigacion se analizé la Ley 20.393, especificamente su articulo
4° donde se describe el modelo de prevencion de delitos que deben tener las empresas
chilenas, comparandolo con la guia de buenas practicas entregada por la OCDE, con
el fin de visualizar si esta Ley da un adecuado nivel de cumplimiento a los estandares

definidos por esta organizacién internacional.

Si bien a simple vista se observa una gran diferencia en el articulo 4 de la Ley, ya que
contiene cuatro puntos centrales a ser aplicados en el MPD, a diferencia de la OCDE
que contiene 12 puntos en su guia. Una vez analizados cada punto detenidamente
logramos apreciar mejor que la diferencia es menor a lo pensado ya que en la Ley solo
hay cuatro aspectos que no se encuentran, los cuales se consideran esenciales para
que el modelo pueda mantenerse en el tiempo dentro de las empresas y son los

siguientes;

- Apoyo y compromisos de directivos de alto rango.

- Asegurar capacitacion y comunicacién en todos los niveles sobre el programa.
- Fomentar y apoyar el cumplimiento del programa en todos los niveles.

- Medidas eficaces para; asesoria y orientacion, proteccion y denuncia y

compromiso en la toma de medidas de las denuncias.

Al analizar los puntos que se encuentran tanto en la Ley como en la guia de la OCDE,
logramos identificar las principales brechas que son, la opcion de flexibilizar el modelo
para que este pueda ser también aplicado a las pequefias y medianas empresas, esto
ya que se considera en la actualidad importante que este tipo de empresas puedan
tener acceso a un modelo de prevencion de delitos con el fin de poder trabajar con
grandes empresas y poder resguardarse en caso de delitos de cohecho, ademas la
actual Ley no especifica las areas donde debe ser aplicada lo que no delimita los

sectores a los que las empresas deben enfocarse para prevenir delitos.
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El principal punto que consideramos a mejorar es hacer esta Ley mas flexible y
aplicable a las pequefias y medianas empresas, este es un punto que Chile no cumple
desde las primeras fases de revisién de la OCDE y en la actualidad aun no es un tema
abordado en la Ley, lo que consideramos importante seguir revisando y estudiando,
para asi poder proponer un modelo aplicable a estas organizaciones que con el tiempo

van en aumento.
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