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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la responsabilidad penal de las
personas juridicas, especificamente refiriéndonos a los programas de
cumplimiento o también llamados “Compliance Programs” como exenciones de esta
responsabilidad penal. También efectuar un analisis critico de la recepciéon de
estos, su forma de regulacién y fiscalizacion, para luego contrastarlos con diversos
modelos del Derecho Comparado. Y finalmente, hacernos cargo de las
consecuencias y desventajas de la implementacién de un modelo preventivo y
preguntarnos si es necesario o no un modelo estindar de estos programas de

cumplimiento y las posibles vias para ello.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad penal de personas juridicas; programas de cumplimiento,

exencion de responsabilidad penal; modelo preventivo; modelo estandar.



INTRODUCCION

Elaborar leyes es siempre una tarea dificil, mds aun cuando se trata de leyes penales y las
consecuencias que tiene declarar que una conducta es delictiva. Ahora, esta propuesta
trasladada al ambito econémico se muestra con mayor claridad, donde ciertamente los
designados como “delincuentes econdémicos”, no caben dentro de las caracteristicas
habituales de quien entendemos como delincuente comun, caracteristicas que se toman
como patrones definitorios de la personalidad criminal; es mas, muy por el contrario se trata
de personas con un grado de integracién normal en la sociedad y con un amplio poder
econémico y muchas veces politico. Es por ello que durante muchos afios estos delitos han
sido invisibilizados por este mismo poder en el que se mueven, quedando relegada la forma
operativa y de regulacion de las empresas a un ambito propio del area comercial o ciencias

empresariales.

Sin embargo, es sabido que durante los ultimos afios el aumento y la intensidad en los delitos
econémicos se ha hecho presente y ha impulsado al Estado a tomar medidas ante dichas
situaciones. En este contexto la empresa como foco de desarrollo industrial incorpora
variantes que modifican ostensiblemente las relaciones sociales, asi como la dialéctica entre
las personas juridicas y las naturales que la integran. Los atributos de cada una, los derechos
y obligaciones que surgen en la interaccion con el mercado, incorporan riesgos y potenciales

violaciones a derechos adquiridos por los ciudadanos.

Es asi como se introduce el concepto de responsabilidad penal de personas juridicas con la
promulgacién de la Ley N° 20.393 en noviembre del afio 2009. A través de la consagracién
legal de estas normas penales se pretende responsabilizar a las personas juridicas en caso de
incumplir los deberes de direccion y supervision que establece esta Ley, siempre y cuando
estos delitos sean cometidos directa e indirectamente en su interés o para su provecho, pero
a la vez se faculta la posibilidad de adoptar modelos de autorregulacién a las personas
juridicas cuya principal funcién es impedir o a lo menos dificultar la comisién de hechos
punibles perpetrados por estos entes, a través de un mecanismo de programas de

cumplimiento y es este punto el que nos convoca a hacer un analisis critico de estos.



CAPITULO I: LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS:

1.1. Regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica en Chile

En noviembre de 2009, la responsabilidad penal de personas juridicas ha sido regulada tras
la aprobacion y entrada en vigencia de la Ley 20.393, en el Titulo I de esta Ley. Este titulo
“Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”, desarrolla y tipifica los sujetos a quienes
se les pueden atribuir responsabilidad en los actos ilicitos que se ejecuten y en su articulo

primero los delitos que contempla.

El alcance de dicha responsabilidad es aplicable tanto a personas juridicas de derecho
privado como a las empresas del Estado, con o sin fines de lucro y como la Ley no distingue,
se entiende que es aplicable a todas las personas juridicas, siempre que los delitos sefialados
en el articulo primero fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su
provecho, por sus duefios, controladores, responsables o ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la
comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de la empresa, de los

deberes de direccion y supervision.

La finalidad del establecimiento de una responsabilidad penal a personas juridicas pasa por
dos grandes argumentos. Uno politico criminal cuyos componentes principales son la
insuficiencia preventiva de la responsabilidad penal individual; a la existencia de una
irresponsabilidad organizada de sujetos individuales que actuaban bajo el paraguas juridico
de la persona juridica y por ultimo la falta de eficacia preventiva de formas de

responsabilidad colectiva no penales como el derecho administrativo sancionador. '

En Chile, el proyecto de esta Ley “express”, tenfa como antecedente el creciente interés de
la comunidad internacional por regular esta clase de responsabilidad, por lo que con el

proyecto de esta Ley se expreso la voluntad de crear normas realmente eficaces para la

1 ) . . . L. N . .
Silva Sanchez, Jesas Marfa “La responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho espaiiol”, Comunicaciones en

Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia N° 65 (2012), pp.p11.



prevencion, represion y disuasion de delitos vinculados al narcotrafico, terrorismo y
corrupciéon. > Cierto es que Chile habfa asumido compromisos de regulaciéon en estas
materias con mucha anterioridad, pero sin haberlos materializado. La verdad es que la
urgencia por contar con una herramienta legal obedecié mas bien a la cercanfa de la fecha en
que la OCDE resolveria la inclusién de Chile a este organismo en calidad de miembro pleno,
y a la premura con que el Ejecutivo gestion6 el proyecto, mas que una sincera conviccion
sobre su conveniencia. Como quiera que haya sido, la ley, como se vera a continuacion,
significa un paso adelante en la modernizacion de nuestra legislacién y una puesta a tono con

los estandares de paises desatrollados.

1.1.1. Responsabilidad penal de la persona natural y la adecuacién de la responsabilidad penal

a la persona juridica

Es cierto que la teoria del delito tal cual se formuld, respecto de la responsabilidad penal de
personas naturales, dificulta la aplicacion de este a un ente colectivo como es la persona
juridica, no obstante el Derecho Penal y la teorfa del delito son un medio por el cual se
pretende dar solucién a los problemas que se presentan, de lo contrario un derecho que
fuera un conjunto de normas petrificadas no tendria en consideracion su objeto final, esto es
la realidad a la cual deben dar respuesta, es por ello que es sumamente valorado que el

legislador reflexione y aborde temas de contingencia como este.

Las criticas a una responsabilidad propiamente penal de las personas juridicas se basan
principalmente en la ausencia y friccién con los elementos y presupuesto basicos elaborados
por la teorfa del delito que deben concurrir en todo sujeto a quien se le atribuye
responsabilidad penal. Estos presupuestos a los que nos referimos son aquellos que ha ido

elaborando la moderna ciencia juridico-penal durante los Gltimos doscientos afios. *

2 Proyecto de ley que establece la responsabilidad legal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos,
financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica, mensaje n° 018-357, aprobado definitivamente como ley
que establece la responsabilidad penal de las personas jurfdicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del
terrorismo v delitos de cohecho que indica. de 02 de diciembre de 2009:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1008668&buscar=20393

3 Monsalvez Sepulveda, Andrea Paz, Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas,
“Responsabilidad penal de la Empresa: su recepcion en el Derecho Chileno”. Universidad de Valparaiso, afio 2010.

* Navas, Ivin; Jaar, Antonia, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia chilena”. Santiago, afio 2018,
pag.1030. Polit. crim. Vol. 13, N° 16 (Diciembre 2018) Art 10, pp. 1027-1054.
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En efecto entre los principales presupuestos que ha elaborado la dogmatica penal para
asignar responsabilidad penal se encuentran en la capacidad de accién y la culpabilidad de la
persona a quien se le atribuye la realizaciéon de la conducta tipica. De ahi que exista un
amplio y generalizado consenso en sefialar que el delito parte por exigir una conducta

humana tipica, antijuridica y culpable.’

Evidentemente con la entrada en vigencia de la Ley 20.393, este punto se hace cada vez mas
controvertido, el adecuar el régimen penal creado en un principio para la persona natural,
con sus presupuestos basicos inherentes a la persona, hacia la persona juridica, la cual no
actia por si misma, ni de quien se presupone que es libre, si no que quienes actian son las
personas fisicas en nombre de la persona juridica. Asi surgen distintos presupuestos de
imputabilidad a las personas juridicas segin como actuan, los cuales veremos en el acapite

posterior.

1.2. Presupuestos de imputabilidad a las personas juridicas

Los presupuestos para imputar la responsabilidad penal a las personas juridicas se
encuentran establecidos en el Art. 3 de la Ley 20.393. Antes de referirnos a los requisitos
propiamente tal, debemos distinguir los modelos legislativos de responsabilidad de la
persona juridica. Estos modelos son basicamente dos, uno de responsabilidad derivada o
modelo de responsabilidad por atribucion del hecho de otro, y el otro denominado wodelo de

responsabilidad antdnoma u originaria o modelo de responsabilidad por el hecho propio.

El primero de estos modelos supone la transferencia de la responsabilidad penal de los
sujetos miembros de la organizaciéon a la persona juridica misma, en virtud de algin criterio

que permite este traspaso’; en este sentido, se tratarfa de un supuesto de imputacién objetiva

5 ROXIN, Claus, Detecho Penal. Parte General, t. I, 1997, p.193; JESCHECK/WEIGEND, Lethbuch des Strafrecht
Allgemeiner Teil, 5° ed.,1996, 7/1, p.50; CURY URZUA Enrique, Derecho Penal. Parte general, 10° ed.,2011, p.240;
citado por Navas, Ivan; Jaar, Antonia, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la jurisprudencia chilena”.
Santiago, afio, 2018, pag. 1030

¢ Navas, Ivan y Jaar, Antonia, op. cit., p. 1033.



e implicarfa una violacién al principio de responsabilidad por hecho propio’. Por su parte, en

el modelo de responsabilidad autbnoma u originaria, se hace responsable a la persona

juridica por un hecho que le compete a ella, la mayor de las veces, consistente en un defecto
. ., . . . ., . . 3.

en la organizacién que permite o contribuye a la realizacién de conductas delictivas®; y en

este sentido, estamos frente a un sistema de responsabilidad subjetiva, puesto que “la

responsabilidad esta basada en el defecto de organizacion que ha generado la aparicién de un

comportamiento delictivo en la persona fisica™

Respecto al modelo adoptado en Chile, la doctrina parece estar conteste en que se ha
adoptado un “modelo mixto”, que fusiona ambos modelos, tomando en consideracion tanto
elementos de instrumentos internacionales, como de ciertos pafses que han tenido cierta
trayectoria en el desarrollo de la responsabilidad penal de la persona juridica'. Este sistema,
que también podemos denominar “hibrido”, contempla la presencia de criterios vicariales
(sistema de responsabilidad derivada), pero también considera criterios de responsabilidad
auténoma o por el hecho propio. En este sentido, la actividad humana es relevante, en
cuanto se configura como un presupuesto de la responsabilidad de la persona juridica'’, sin
embargo este no es el unico criterio necesario al momento de imputar responsabilidad penal
a la persona juridica, ya que también es menester “un cierto estado de cosas” corporativo
que contribuya a fundamentar la responsabilidad de la persona juridica'?. En este sentido,
se cumplen los requerimientos del Derecho penal moderno, en el sentido de prohibicién de

la responsabilidad penal objetiva, extendiendo tal garantia a las personas juridicas'.

El modelo mixto chileno, considera como elemento de atribucién de responsabilidad de la
persona juridica, que el delito sea cometido por alguna de las personas que se mencionan en
el Art. 3 de la ley 20.393. En este sentido, son los hechos delictivos de las personas fisicas lo

que propician el examen de una eventual responsabilidad penal corporativa. Sin embargo,

7 De Mendoza Sainz de Ugarte, Javier Hermoso, “Legal compliance: el mannal de prevencion de riesgos penales”, Pamplona, 2018,
p- 12

8 Navas, Ivan y Jaar Antonia, op. cit, p. 1033

® De Mendoza Sainz de Ugarte, Javier Hermoso, op. cit., p. 12

10 Salvo Ilabel, Nelly, “Modelos de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas espaiiol y chileno”,
Barcelona, 2014, p. 103

idem, p. 235

12 Thidem.

3{dem, p. 236



también debemos considerar que se exigen otros criterios adicionales, como el provecho,

para entender que estamos frente a un delito corporativo'.

Ahora que ya podemos distinguir los modelos legislativos de imputabilidad de la
responsabilidad penal, iremos a los requisitos establecidos en la Ley 20.393. Estos requisitos

establecidos en el Art. 3 de la Ley 20.393, estan consagrados de la siguiente manera:

Articnlo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juridicas seran responsables de los delitos
senialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por
sus dueiios, 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 direccion o supervision directa de alguno de
los sujetos mencionados en el inciso anterior.

Se considerard 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 serdan responsables en los casos en que las personas naturales indicadas en

los incisos anteriores, hubieren cometido el delito en ventaja propia o a favor de un tercero.

Ahora, para poder analizar de mejor manera los requisitos de imputabilidad que establece

esta norma, es conveniente desmenuzar el articulo de la siguiente manera:

1. Vinculacién de la persona fisica con la juridica: este requisito supone un factor
de conexién con la persona juridica. Debe ser cometido por una persona

perteneciente a determinado circulo de personas, compuesto por los duefios, los

14idem, p. 239

10



organos directivos de la entidad y cualquier otra persona que se encuentre bajo la

direccién o supervision directa de los duefios u 6rganos directivos'”.

Respecto a este elemento, los tribunales no se detienen a analizar si la persona
natural realiza efectivamente actividades de administracion y supervision, en este
sentido, es suficiente la mera “ostentacién de un cargo formal”'’. En este sentido,
hace la precision Héctor Basualto, que si bien la ley distingue entre sujetos que
realizan la labor de administracién y supervision y quienes son relacionados, no se
establece un régimen distinto para los delitos cometidos por una u otra categoria de
sujetos'’. Sin embargo, nos vemos enfrentados a la situacién de quienes se
encuentran dirigiendo facticamente la empresa, realizando labores de administracion
y supervision, donde nos encontramos con la figura del “administrador de hecho”. Esta
figura del administrador de hecho, no tiene necesariamente que realizar todas las
actividades de administracion y supervision para estar comprendido dentro de la
figura que establece el Art. 3 de la Ley 20.393, sino que basta Gnicamente con que

realice algunas de ellas.

2.  Interés directo o inmediato de la persona juridica: en este sentido, el delito
cometido por la persona fisica o natural debe ir en provecho de la persona juridica.
En atencién a la redaccién de la norma, los autores postulan que se trata de una
exigencia subjetiva, en el sentido de que deberia existir una intenciéon por parte de los
sujetos individuales con miras a la obtencién de tal beneficio. Sin embargo, este
criterio debiera ser mirado desde una perspectiva objetiva, en consideracién si
efectivamente se reporté o no un beneficio por el delito cometido'’, y que

considerarlo como una exigencia subjetiva tendria graves dificultades probatorias."”

Ahora, es del caso, establecer qué se entiende por “Guterés directo”. Del tenor literal del

Art. 3°, no parecen quedar excluidos los casos en que no se trate inicamente de un

15 Hernandez Basualto, Héctor; “La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile”, en Polit.Crim., Vol.
5 N°9, Santiago, 2010, p. 220

16 Navas, Ivan y Jaar Antonia, op. cit., p. 1035

17 Hernandez Basualto, Héctor, op. cit, p.220

18 Navas, Ivan y Jaar, Antonia, op. cit., p. 1036

19 Hernandez Basualto, Héctor, op. cit., p. 221
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beneficio pecuniario, sino que también quedan comprendidas otras formas de

beneficios.

Incumplimiento de deberes de direccion por parte de la persona juridica: este
requisito el que da origen al sistema mixto chileno, que ya tuvimos la oportunidad de
explicar mas arriba. Es este defecto en la organizacion el que puede ser comprendido
como un déficit en la autorregulacion permanente que debe existit dentro de la
persona juridica. Este “déficit de regulacién” precisamente consiste en la omisién de
medidas preventivas necesarias para evitar que posteriormente se cometan delitos

dentro del ejercicio de la actividad®™

Algunos autores han asimilado a la estructura de la actio libera in causa, en la que la
culpabilidad no esta presente al momento de la realizacion por parte de una persona
fisica, sino que se recurre a un momento anterior, donde no se tomaron medidas por

parte de la persona juridica que hubiesen evitado la comision del hecho.”

En cuanto a la exigencia de la norma chilena, para que se tengan por cumplidos los
deberes de direccién y supervision, es necesario que la persona juridica haya
implementado con anterioridad a la comisiéon del delito un modelo de prevencién

con las caracteristicas establecidas en el Art. 4 de la Ley 20.393%

1.3. Defectos de organizacion y responsabilidad por el hecho ajeno

Anteriormente nos referimos respecto de la existencia de dos modelos de imputacién de

responsabilidad penal de la persona juridica, en este punto nos convoca desarrollar el modelo

de responsabilidad por el hecho ajeno o modelo de responsabilidad vicarial. Este modelo

tuvo sus origenes en la jurisprudencia britanica de los S. XV y siguientes y supone que la

20 Navas, Ivan y Jaar, Antonia, op. cit., p.1036

21 fdem, p. 1038
22 Ibidem
23 Ibidem
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accion culpable de la persona natural se “aplican” o “identifican” automaticamente como si

fueran de la persona juridica™.

Sin embargo es importante precisar qué ocurre al momento de responsabilizar a la persona
juridica por estos hechos, asi hay diversas posturas. Una de ellas es la imposibilidad de
sancionar penalmente a las personas juridicas, lo que se podria fundar segun algunos en
argumentos como la ausencia de voluntad por parte de éstas, es decir, la imposibilidad de
actuar con dolo. Otros argumentos se relacionan a la actuacion de la empresa dentro del
ambito de los negocios, las relaciones comerciales que los rigen y en general dentro del
espectro de nuestra sociedad. Para varios autores la atribuciéon de responsabilidad penal a la
empresa sigue siendo inclusive incompatible con la nocién clasica de accién, culpabilidad y

pena.”

Imputar a la persona juridica responsabilidad por algo que habria hecho de forma
completamente autbnoma un ser autoconsciente diferente, supondria hacerle responsable de
un hecho ajeno. De un hecho que en realidad habrfa cometido un tercero, lo que llevaria a
que dicha imputaciéon violase una de las exigencias basicas derivadas del irrenunciable

principio penal de culpabilidad, como es la exigencia de la personalidad de las penas.*

Asf es aceptado por gran parte de la doctrina que, el concepto de culpabilidad tal como lo
conocemos, aplicable para la persona natural, no es aplicable a la persona juridica. En tal
sentido, una soluciéon que se ha propuesto es que se formule un concepto de culpabilidad

. . , 1. . 27
especial para las personas juridicas y que sea coherente con el resto del sistema penal”'.

Una propia culpabilidad de la empresa consiste o se basa en una actuacién o en un injusto
también propio, que no depende de terceros. Por tanto, una alternativa en la construccién de

un concepto de culpabilidad de la persona juridica consiste en establecer un modelo de

24 Segovia, Arancibia, A. “Modelos de atribuciéon de responsabilidad penal a las personas juridicas en la ley N° 20.393”,
en Revista Juridica, Ministerio Publico, N 43, junio 2010, p. 226

25 Caroca, Luengo, Py Avila, Calderén, F., “Responsabilidad penal de las personas juridicas. Sentencia condenatoria a Salmones
Colbiin Ltda. y a Servicios Agricolas Mecanizados Itda.”. en Revista Juridica, Ministetio Publico, N°® 58, marzo 2014, p. 77

26 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Ed. Reppertor. Barcelona, 2005, p.194; el mismo autor en “Una tercera via en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas”, pags 01-9.

27 Segovia, Arancibia, A., op. cit., p. 228
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autorresponsabilidad penal empresarial, donde las empresas responden por su propio hecho,

por su propio injusto, con independencia de la actuacién de terceros™.

La individualidad de la persona juridica, en el ambito juridico penal, son culpables cuando
manifiestan una autoorganizacion en infraccion a los roles que socialmente les corresponden
por su participacion en el trafico juridico-patrimonial. Por tanto, su injusto consistirfa en su
organizacion defectuosa, que es diferente al injusto de sus 6rganos o representantes y que
puede producirse aun en ausencia de la comisién de un delito por parte de una persona

fisica®.

Este modelo donde se responsabiliza a la empresa por su defecto organizacional tiene como
beneficio el poder hacer frente a la irresponsabilidad organizada y efectivamente
responsabilizar a la empresa por un hecho propio y no ajeno. La culpabilidad de la propia
empresa, donde se reconoce a las personas juridicas cualidades de autoorganizacién y
autonomia, permitirfa fundar un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas
que, en principio, resulta adecuado sistematicamente y aplicable en el marco del principal

sistema de imputacion contenido en la Ley 20.393.

En cuanto al modelo adoptado por la Ley 20.393 este contiene dos supuestos de imputacion
a las personas juridicas: el defecto de organizacién, contemplado en los Arts. 3, 4y 5 de la
Ley; y otra como sancioén accesoria respecto del delito de asociacion ilicita, contemplado en
el Art. 294 bis del Cédigo Penal y en el Art. 28 de la Ley 19.913". Esto supone que nuestro

ordenamiento contempla dos sistemas de imputaciéon que obedecen a l6gicas distintas™.

En esta oportunidad nos haremos cargo unicamente del supuesto del defecto de
organizacion. Este modelo fundamenta la culpabilidad de la empresa en un defecto de la
organizacion, que consiste en no impedir adecuada o idéneamente la comision de delitos por
parte de sus directivos. La responsabilidad se encuentra estrechamente vinculada a la

comision del delito por parte del agente, es decir, la responsabilidad de la persona juridica no

28 dem, p. 229
29 Thidem.
30 fdem. p. 230
31 Thidem.
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puede surgir sino se hace efectiva la responsabilidad de la persona natural™. En este sentido,
la participacion de la persona natural constituye una condicién objetiva de punibilidad

(COP).

1.4. Exencién de responsabilidad de persona juridica

Con la dictacion de la Ley 20.393 se produce un cambio en la legislacién penal chilena, al
considerar la posibilidad que las empresas o personas juridicas también puedan tener
responsabilidad penal. Esta Ley, si bien da un giro en la tradicion penal del pais, también

permite que las empresas eviten o atenuen su responsabilidad.

Para efectos de esta tesis nos centraremos en los programas de cumplimiento o “compliance
program”, la existencia de estos junto con el comportamiento postdelictivo de la empresa,
especialmente la colaboracion con la investigacion, da lugar en muchos casos a que no se

entable accién alguna.

Lo que buscan estos modelos de compliance program es ser una forma de colaboracién con el
legislador penal, y es en este sentido que guarda una estrecha relacién con la responsabilidad
penal de la persona juridica. Sin embargo, el efecto del modelo de prevenciéon no es la
evitacion de la comision del delito, sino que su objetivo es delimitar si con el programa se ha
conseguido disminuir u obstaculizar el riesgo de comisiéon de delitos™. Es en este contexto
que los modelos de prevenciéon de delitos deben ser construidos en consonancia a los

estandares establecidos en la ley penal.

Ahora, es del caso analizar cémo es la configuracién de los modelos de prevencién en el
sistema chileno. En el Art. 3 de la ley 20.393 se establece que la responsabilidad penal de la
persona juridica se configura cuando el delito es cometido tanto por los directivos como por
los subordinados de la misma, siempre que la comision de éstos sea consecuencia del

incumplimiento, por parte de la persona juridica, de los deberes de direccion y supervision”. En

32 dem, p. 231

33 Nieto Martin, A., 2008: La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, Madrid: Tustel, p. 191.
34 Salvo Ilabel, Nelly, op. cit., p. 325

3ldem, p. 335
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nuestro sistema, en definitiva, se condiciona la atribucién de responsabilidad penal de la
persona juridica a la comisioén del delito por alguna de las personas mencionadas, en interés
de la misma persona juridica, y a la infraccién de los deberes de supervision que se
encuentran referidos a la adopcién e implementacién de modelos de prevencién de delitos™.

En cuanto a la exencién de la responsabilidad penal de la persona juridica. El modelo de
prevencion en cuanto a su contenido esta regulado en el Art. 4 de la ley 20.393, donde se le
otorga fuerza excluyente de la responsabilidad penal si la implementacion y aplicacién han
resultado idéneas ain cuando se haya cometido el delito”, de lo que se colige que si el delito
resulta no ser consecuencia del incumplimiento de los deberes de supervision, la empresa no

puede ser sino, eximida de toda responsabilidad en el ambito penal.

Es en este sentido, que la legislacion chilena ha resultado ser pionera, por cuanto se excluye
en los modelos de prevenciéon de delitos la responsabilidad penal. Si bien el sistema
preventivo chileno no posee un caracter obligatorio para las empresas, en caso de que sea
adoptado, debe cumplir con ciertos requisitos para entender que los deberes de direccién y

supervisién han sido cumplidos™.

El proyecto presentado por el Gobierno de la época, no contenia las regulaciéon de los
contenidos especificos que debifa reunir el modelo de prevencién de delitos para que el
mismo tuviera fuerza excluyente, sino que dejaba en manos de un reglamento la regulacién
de tales aspectos, pues por su especificidad se consideraba que debia tener un desarrollo

auténomo”, sin embargo, se estimé necesatio contemplar los requisitos en la misma ley.

36 Thidem
57 Ibidem
3 fdem, p.336
»idem, p. 337

16



CAPITULO II: COMPLIANCE PROGRAM O PROGRAMA DE
CUMPLIMIENTO

2.1. Concepto de Compliance Programs.

Los  Compliance Programs son sistemas organizativos que incluyen principios, reglas,
procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en el
desarrollo de las actividades de una organizacion.” Para efecto de nuestro estudio, los
compliance programs constituyen un sistema de organizacion empresarial, por tanto
hablamos de un modelo que comprende, o mas bien que debiera contener una serie de
medidas normativas, institucionales y técnicas dirigidas a los propios miembros de la
empresa regulada con el fin de disminuir el riesgo de que la empresa perpetre un delito
econémico organizacional y asi evitar dafios de reputacién para la empresa, detectando a

tiempo el ilicito al interior de la organizacion.

Estos programas constituyen una ordenacién intraempresarial vinculante para los
trabajadores y directivos de la entidad, por lo que, a pesar de su naturaleza privada, cabe
seflalar que revisten un valor cuasi-normativo. De hecho se afirma que, el criminal
compliance, en la medida en que persigue el respeto de la legalidad penal y la neutralizacion

de los riesgos penales, asume cierto caracter de orden publico."

2.2. Catalogo de delitos de la ley 20.393

El articulo 1° de la Ley 20.393, establece el contenido de esta, sefialando que la presente ley

regula la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de diversos delitos que se

40 NEIRA PENA, Ana Maria, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal’, Polit.
Crim., Vol 11 N° 22 (2016), pp 469. Cfr. ademas BOCK, Dennis “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa™, en:
KUHLEN, Lothar, MONTIEL, Juan Pablo, ORTIZ DE URBINA GIMENO, ldigo(Eds), Compliance y teoria del Derecho
Penal, Madrid: Marcial pons, 2013, pp.107-124, pp. 107 y s.

41 Goni Sein, J. L, “Programas de cumplimiento empresarial (compliance programs): aspectos laborales”, cit nota n°® 3, p.
383, en: Mir Puig, Santiago; Corcoy Bidasolo, Mirentxu; Gémez Martin, Victor (Dirs); Hortal Ibarra, J. C y Valiente
Ivafiez, Vicente (coord), “Responsabilidad de la empresa y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccion penal”,
Montevideo - Buenos Aires: B de F, 2014. Citado por Pena Neira, Ana Matia, “La efectividad de los criminal compliance
programzs como objeto de prueba en el proceso penal”, Polit. Crim., Vol. 11 N° 22 (2016), p. 32
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han ido incorporando a través de una serie de modificaciones contempladas en los siguientes

cuerpos normativos.

Con fecha 31 de enero de 2019, siendo la mas reciente modificaciéon, con la publicacién y
entrada en vigencia de la Ley 21.132, que moderniza el Servicio Nacional de Pesca, se

incorporan ala Ley 20.393 cuatro nuevos delitos:

—_

Delito de contaminacion de aguas (Articulo 136 Ley de pesca)

2. Comercializacion de productos vedados (Articulo 139 Ley de pesca)

3. Pescailegal de recursos del fondo marino (Articulo 139 bis Ley de pesca)

4. Procesamiento, elaboracién y almacenamiento de productos colapsados o

sobreexplotados sin acreditar origen legal (Articulo 139 ter Ley de pesca).

Incorporados estos nuevos delitos, cabe cuestionarnos ¢porque la introduccion de tipos
penales de la Ley de pesca a la Ley de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas? De
acuerdo a la historia de la Ley 21.132, el mensaje presidencial que da tramitacion a esta
norma, tiene en cuenta la importancia de la pesca como actividad econémica en nuestro pafs
por la generacién de empleos, ingresos y exportaciones, considera a la pesca ilegal como una
de las infracciones mas cuestionables al ordenamiento nacional, debido a que pone en riesgo
los recursos hidriobiologicos de nuestras costas. En este sentido, el mensaje presidencial
considera a la pesca ilegal como la actividad pesquera extractiva efectuada por embarcaciones
nacionales o extranjeras, en aguas bajo la jurisdiccion nacional o en alta mar, en
contravencion a la normativa pesquera nacional vigente o aquella establecida por organimos
regionales o internacionales. También considera como pesca ilegal el uso de recursos
hidrobiolégicos contraviniendo la normativa nacional vigente, en las actividades de
transformacién, elaboracién, transporte, almacenamiento y comercializacién de recursos

hidrobiolégicos o productos derivados de éstos.

En cuanto al Servicio Nacional de Pesca propiamente tal, este proyecto busca: (i) mayor
efectividad del proceso fiscalizador; (i) generar incentivos al cumplimiento voluntario de los
agentes sectoriales y; (iii) incrementar los efectos disuasivos sobre conductas que transgreden
los cumplimientos normativos, reforzando las facultades fiscalizadoras y el procedimiento

sancionatotio.
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El mensaje del proyecto de ley, en lo que nos interesa, propuso que se fortaleciera el Servicio
Nacional de Pesca; también contempla nuevas obligaciones para los agentes pesqueros, los
que deben completar la informacién requerida para realizar seguimiento de las capturas en
procesos posteriores; ademas incorpora figuras infraccionales delictuales especificas que
sancionan conductas particularmente graves cometidas principalmente en las etapas de
procesamiento, elaboracién, almacenamiento y comercializacion. Respecto de las nuevas
figuras delictuales, hasta antes de la dictacién de esta ley, no existfan infracciones especificas
aplicables a elaboradores, comercializadores y transportistas; ademas, con la finalidad de
disuadir de las concertaciones sobre pesca ilegal, se establece también un nuevo delito de

asociacion ilicita en materia pesquera.

El quinto delito contemplado en esta Ley, se encuentra en la Ley 19.913 que crea la unidad
de analisis financiero (UAF) y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y
blanqueo de activos, incorporando el delito contemplado en el articulo 27 el cual hace
referencia en su letra a) al delito de ocultar o disimular el origen ilicito de determinados
bienes y en su letra b) al que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes con animo de
lucro, cuando al momento de recibitlos ha conocido su origen ilicito, estableciendo al mismo

tiempo las penas de los respectivos delitos.

En sexto lugar, de la Ley 18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad, la ley
20.393 regula el delito contemplado en el articulo 8°, que dice relacion con el financiamiento

del terrorismo y su penalidad.

Finalmente, esta Ley regula una serie de delitos contemplados en el Cédigo Penal, partiendo
por la regulacién del articulo 240, que dice relacién con los fraudes y exacciones ilegales,
estableciendo la sanciéon para los determinados sujetos y el articulo 251 bis respecto del
cohecho a funcionarios publicos extranjeros.
En noviembre de 2018, con la ley 21.121, se introdujo una serie de modificaciones al Codigo
Penal y se incorporaron a la Ley 20.393 cuatro nuevos delitos;

1. Cohecho del particular (Articulo 250 Cédigo Penal).

2. Corrupcion entre particulares (Articulo 287 bis)
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3. Corrupcion entre particulares (Articulo 287 ter)

4. Administracién desleal (Articulo 470 n° 1y 11)

En cuanto a la Ley 21.121, el fundamento principal de las modificaciones introducidas,
consiste en poner a tono la Ley 20.393 con las nuevas penalidades introducidas por esta
nueva norma, debido a que la convencion de la OCDE plantea que las penas del delito de

cohecho deben ser efectivas, proporcionales y disuasivas

Como asimismo la incorporacién del articulo 456 bis A del Codigo Penal, que regula el delito
de receptacion, el cual fue incorporado a la Ley 20.393 el afio 2016 por la modificacion

introducida en el articulo 16 de la Ley 20.931.

Contemplando asi la Ley en estudio un catilogo de 13 delitos de diversos cuerpos
normativos de los cuales regula el procedimiento para la investigacion, el establecimiento de
dicha responsabilidad penal, la determinacién de las sanciones procedentes y la ejecucion de
esta. Y en lo no previsto por esta ley, son aplicables de manera supletoria las disposiciones
contenidas en el Libro I del Codigo Penal y el Cédigo Procesal Penal y en las leyes especiales

antes sefialadas, en lo que resultare pertinente.

Asi, es de esperar que el catdlogo continie aumentando a delitos que protejan bienes
jurfdicos de diversa indole, puesto que si bien los proyectos de ley mencionados
anteriormente son de suma relevancia, aun se justifica la necesidad de incluir delitos de

mayor impacto econémico y social.

2.3. Contenido de un programa de cumplimiento

No se puede decir con precision cual es el contenido exacto de un programa de
cumplimiento, lo que puede ser visto como una ventaja en la medida que su caracter abierto
permitirfa su continua adaptaciéon a la realidad cambiante de la actividad empresarial, y

también a la consideracién de las diferenciaciones que se dan al interior de esta misma

20



(debido a los diversos 4mbitos en que se desarrolla).”” Con todo, esta amplitud y poca
claridad en su contenido también implicarfa una mayor inseguridad juridica en relaciéon con la
concrecion de los deberes de la empresa que deben ir plasmados en estos mismos

programas®.

Ahora, para desarrollar estos programas de cumplimiento es necesario revisar el articulo 4°
de la Ley N°20.393 y as{ establecer el nucleo central del programa de compliance, el cual

contempla requisitos minimos;

1) Se debe designar un encargado de prevencion de los delitos, que se indican, como
posibles de ser cometidos. Se hace presente que debiera ser una persona que tenga

conocimientos juridicos o el empresario debe asesorarse de quien los posea.

2) Se debera definir los medios y facultades del encargado de prevencion, es decir se
indica que la administracion de la persona juridica, debe proveer a esta persona de
medios suficientes para el desempefio de sus funciones, asi como las facultades

suficientes para el desempefio de tales funciones.

3) Es necesario el establecimiento de un sistema de prevenciéon de delitos, el cual como

minimo debe contener:

a. Determinacion de las actividades o procesos de la entidad.

b. Indicacién expresa del establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos
especificos.

c. Se indica que se deben identificar los procedimientos de administracion y
auditorfa de los recursos financieros.

d. Finalmente se indican como requisitos, las sanciones administrativas internas y

los procedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias.

4 Artaza, Osvaldo, “Sistemas de prevencion de delitos o programas de cumplimiento. Breve descripcion de las reglas
técnicas de gestion del tiesgo empresatial y su utilidad en sede juridico penal”. Polit. ctim. Vol 8, N° 16 (Diciembre
2013), Art 6, pp. 549. Ademas en este sentido GORDON, S., “Implementation of Effective Compliance and Ethics
Programs and the Federal Sentencing Guidelines”, en: VV.AA., Corporate Compliance Answer Book 2010, Estados
Unidos. Capitulo 2 disponible en Web: http://www.pli.edu/product files/booksamples/26962 sa,ple2.pdf, p. 34.

4 {dem, pag. 550.
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e. Se senala en el inciso final, que las obligaciones, prohibiciones y sanciones
internas, se deben indicar en los reglamentos de la persona juridica, dictados al
efecto. Estos reglamentos deben comunicarse a los trabajadores. Asi, también se
debe incorporar en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de
servicios. Hsto debe entenderse aplicable respecto de todos quienes presten

servicios para la persona juridica.

4) La supervision y certificacion del sistema de prevencion de delitos, requisitos que
veremos con mas ahondamiento en el acapite de los deberes de supervision vy

certificacion.
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CAPITULO III: MODELOS DE RESPONSABILIDAD EN DERECHO
COMPARADO

Aparte de nuestro ordenamiento juridico, los programas de cumplimiento o compliance
programs, han sido regulados expresamente en otros ordenamientos importantes de revisar
en nuestro trabajo, acerca de la forma como se les dota de contenido a dichos modelos. Para

ello, a continuacién analizaremos brevemente la regulacién de los modelos de cinco paises.

3.1. Estado Unidos

En Estados Unidos hablamos de una doble realidad del sistema, en el sentido de contemplar
dos Derechos penales, uno federal y otro estatal. Desde el punto de vista de la
responsabilidad penal corporativa a nivel estatal, las distintas legislaciones penales varian en
su enfoque, por lo que su analisis es mas complejo. Eso si, algunos estados han adoptado
disposiciones legales mas sofisticadas, basindose en el Mode/ Penal Codé”, 1o que explicaria el
desarrollo mas o menos uniforme en la materia. Por lo tanto, podtia apreciarse una tendencia
de estos Estados de adaptar sus cédigos para que la responsabilidad sea mas cercana a la

federal del respondeat superior.”

Ese modelo de responsabilidad asumido en algunos Estados, se caracteriza por la aplicacion
del mecanismo de imputaciéon de responsabilidad propio de la responsabilidad vicarial y
permite a una empresa ser condenada por una infracciéon si el delito fue solicitado,
autorizado o imprudentemente tolerado, por parte del consejo de administracién o por un
alto directivo que ha actuado en nombre de la entidad dentro del ambito de su cargo o

empleo.

A nivel de ley federal, se impone la doctrina de la responsabilidad corporativa creada en el
Common Law que, esta basada en la legislacion civil. En virtud de la doctrina de respondeat

superior, se entiende que el empleador o director es responsable de los actos ilicitos del

4 Allens Arthur Robinson, “Corporate Culture” as a basis for the Criminal Liability of Corporations, p. 30.
¥ Wells, C., Corporations and Criminal Responsibility (2nd Edition), Oxford, Editorial Oxford, 2001. pp. 132s.
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empleado o agente que han sido llevados a cabo en el 4mbito del empleo o agencia.** De esta
forma se traslada la responsabilidad al "maestro" (empleador) por los actos de su “sirviente”
(empleado), hablandose, por tanto de una responsabilidad derivada hacia quien no ha

participado efectivamente en el acto ilegal.

Esta dualidad de normas tanto a nivel federal como local, contemplan modelos de
compliance como atenuantes de sanciones penales. Ejemplo de ello son la Sarbanes-Oxcley-Act
2002 (en adelante: “SOA”) ¥, el cual fue dictado por el Congtreso de los Estado Unidos,
estableciendo deberes de vigilancia y sistemas de compliance mas estrictos para las

corporaciones y el capitulo 8 de las Federal Sentencing Guidelines (en adelante: “USFSG”).

Mediante una regulacién altamente detallada, la SOA establece el deber de crear estructuras
de compliance para fortalecer la direccion y control empresarial, lo cual debe reflejarse en
todas las funciones y niveles de la empresa. La ley le impone normas de comportamiento
entre otras a empresas que cotizan en bolsas de valores estadounidenses y a sociedades
auditoras externas, con el objeto de evitar acciones fraudulentas y auditorias de estados
financieros incorrectas. La efectividad del sistema de controles debe acreditarse mediante

una documentacién comprehensiva. *

El campo de aplicacion de la SOA abarca a todas las empresas cotizadas en bolsas de valores
de los Estados Unidos, es decir, todas aquellas cuyos titulos sean transados en la “New York
Stock  Exchange” (NYSE), “National Association of Securities Dealers Automated Quotation”
(NASDAQ) v “American Stock Exchange” (AMEX), o sean ofrecidos en forma publica en los
Estados Unidos. También se incluyen aquellas empresas sometidas a la supervigilancia de la

Securities and Exchange Commission” (en adelante: “SEC”). En este esquema, el domicilio de la

46 Nanda, Ved., "Corporate Criminal 1iability in the United States: Is a New Approach Warranted?”, p. 70, en: PIETH, Mark;
IVORY, Radha, Corporate Criminal Liability. Emergence, Convergence and Risk, Heidelberg: Springer, 2011, pp. 63-89.
Citado por Bedecarratz Sholz, Francisco, “La indeterminacion del criminal compliance y el principio de legalidad”, Polit. crim, vol.
13. n°® 25 Santiago Jul. 2018, 218.

47212 US. 481, 29 S. Ct. 304, 53 L. Ed. 613 (1909). Resumen en Ortiz de Urbina Gimeno, Ifligo, “Responsabilidad
penal de las personas juridicas: The American Way”, en Mir Puig, Santiago, Corcoy Bidasolo, Mirentxu, Gomez Martin,
Victor (dirs.), Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencién, deteccion y reaccion penal,
Madrid: Edisofer S.L, 2014, pp. 35-88, pp. 41 y ss. Citado por Bedecarratz Sholz, Francisco, “La indeterminacion del
criminal compliance y el principio de legalidad”, Polit. crim, vol. 13. n® 25 Santiago Jul. 2018, 218.

48 Bedecarratz Scholz, Francisco, “La indeterminacion del criminal compliance y el principio de legalidad”, Polit. crim, vol. 13. n°
25 Santiago Jul. 2018, p. 218
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empresa es en principio irrelevante, pues también sociedades chilenas pueden resultar afectadas, en

caso de que ella o su sociedad matriz se encuentren bajo supervisiéon de la SEC.”

Por otra parte, las USFSG son un conjunto de normas dictadas por la United States Sentencing
Commission que tienen por objeto uniformar a nivel federal los criterios de determinacién de
las penas y medidas de seguridad. El capitulo 8 establece normas para la determinacion de las
penas y medidas de seguridad aplicables a organizaciones, las cuales pueden consistir en la
reparacion del dafio causado por la conducta criminal (“remedying harm from criminal conduct”,
§8B USFSG), la multa penal (“fines”, {8C USFSG) y la condena condicional (“vrganizational
probation”, 8D USFSG).

La implementacién de un programa efectivo de compliance y de ética estd prevista como una
importante atenuante en {8C2.5. (f)(1) USFSG, pudiendo ocasionar una reduccion de hasta
un 60 % de la multa base aplicable al delito. Para ello debe cumplir con los requisitos
minimos establecidos en {8B2.1. USFSG. En ese sentido, debe ejercer una debida diligencia
en la prevencion y detecciéon de conductas criminales a través de las siguientes medidas: (1)
estableciendo estandares y procedimientos para prevenir y detectar conducta criminal; (2)
involucrando a los directivos, personal de alto nivel y especialistas en el disefio,
implementaciéon y supervision del programa; (3) ejerciendo una politica de seleccion de
personal adecuada a través de herramientas de due dilligence; (4) comunicando periédicamente
y de una forma practica los estandares y procedimientos a las personas involucradas
mediante capacitaciones y difusién ad-hoc; (5) monitoreando el cumplimiento del programa,
evaluando peridédicamente su efectividad y estableciendo un sistema de denuncias para los
empleados y agentes de la organizacién que garantice su anonimato; (6) creando incentivos y
medidas disciplinarias para asegurar su cumplimiento; y (7) tomar medidas tras la deteccién

de conductas criminales.

Existen sin embargo dos causales que excluyen la reduccién de la pena de los programas de
compliance y ética. La organizacion debe en primer lugar detectar el hecho punible y ademas
auto-denunciarse frente a las autoridades gubernamentales competentes. En caso de que la

corporacion haya demorado injustificadamente la auto-denuncia (“wnreasonably  delayed

4 Ibidem. p. 219.
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reporting’), no se aplicara la rebaja (§8C2.5. (f)(2) USFSG). Lo mismo ocurre en caso de que
un directivo, personal de alto nivel de la organizacién o especialista en el disefio e
implementacién del programa ha participado en el delito, lo ha tolerado tacitamente o era

conscientemente ignorante de su comision (§8C2.5. ()(3) USFSG).

3.2. Reino Unido

En Reino Unido existen dos estatutos recientes aplicables a entidades corporativas, sobre
homicidio involuntario corporativo (2007, CMCHA), y la Ley de Soborno de 2010, “Bribery
Act 2010”7 (en adelante “UKBA”) enfocada en los sistemas de gestion y controles de una

entidad corporativa.

En particular, la Ley de Soborno o la UKBA impone responsabilidad por no evitar un acto
de soborno, salvo que la entidad corporativa demuestre que tenfa procedimientos adecuados
para evitar que tal acto ocurriera. Esta ley tiene alcance extraterritorial y también se aplica a

empresas no britanicas.

Segun el § 7 UKBA, una organizacién comercial relevante (“relevant comercial organisation”) es
culpable de no impedir cohecho, en caso de que una persona asociada a la misma soborne a
otra con la intencién de obtener o retener un negocio o una ventaja en la conduccién de
negocios para la organizacion. En este caso, para la organizacién operara no una presuncion
de inocencia sino que de culpabilidad, pues la organizacion respondera por el solo hecho de
haberse cometido un cohecho activo (simple o a funcionario extranjero) por parte de una
persona ligada a ella. Esto constituye en toda regla un caso de responsabilidad penal objetiva

de la organizacion.

Sin embargo, la seccion 7 (2) UKBA consagra una excepcion perentoria (“defence”) en favor
de la organizacion. Establece la posibilidad de que esta se exima de responsabilidad, si
prueba que ha implementado procedimientos adecuados (“adequate procedures”) para prevenir

que personas asociadas a ella ejecuten las conductas penadas por la seccién 7 UKBA™.

50 Cabe destacar que un motivo mas para el andlisis de la norma es su aplicabilidad al interior de nuestro pais. La seccion
7 (5) UKBA incluye dentro de las organizaciones comerciales relevantes, no solo las empresas y asociaciones britanicas,
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La UKBA no define lo que debe entenderse bajo el concepto de “procedimientos
adecuados”, razén por la cual el Reino Unido publicé en marzo del afio 2011 una Guia
confeccionada por el Ministerio de Justicia del Reino Unido, explicando el sentido y alcance
de ciertas disposiciones, todo ello en conformidad con la seccion 9 UKBA® En este
documento se establece que los “procedimientos adecuados” a implementar por parte de la
organizacion deben reflejar seis principios: los procedimientos deben ser proporcionales al
riesgo de cohecho que enfrenta la organizacion y a la naturaleza, escala y complejidad de sus
actividades (proporcionate procedures); los directivos principales deben comprometerse con las
tareas de prevencién de cohecho de las personas asociadas a la organizacion (top-level
commitment); un analisis del riesgo de cohecho al que se esta expuesto que sea periddico,
informado y documentado (risk assessment); una seleccion y examen proporcionado y basado
en el riesgo de las relaciones comerciales (due diligence); el aseguramiento de que las politicas y
procedimientos de prevencion del delito de cohecho han sido difundidos y comprendidos al
interior de la otganizacion (communication — including training); y un constante monitoreo,
evaluacién y revision de los procedimientos de prevencion de cohecho (mwnitoring and

review)>.

3.3. Espafia

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue introducida en virtud de la Ley
Organica (en adelante: “L.O.”) 5/2010 del 22 de junio de 2010, que regula por primera vez
en el Cédigo Penal Espanol (CPE), la responsabilidad penal de personas juridicas por delitos
cometidos en su nombre por sus representantes, administradores, empleados y trabajadores

contratados.

sino que a empresas y asociaciones extranjeras que ejerzan en todo o en parte un negocio en el Reino Unido. ,
SCHOLZ, Francisco, op. cit. p. 220.

51 Wittig, Petra, Wirtschaftsstrafrecht, 3* edicion, Munchen: C.H. Beck, 2014.§ 8, N° 12. Citado por Bedecarratz Scholz,
Francisco, “La indeterminacion del criminal compliance y el principio de legalidad”, Polit. crim, vol. 13. n° 25 Santiago Jul. 2018,

52 Bribety Act 2010 Guidance, cit. nota n° 42, p. 20 y ss. Cfr. ademas a KAPPEL, Jan; LAGODNY, Otto, “Der UK
Bribery Act — Ein Strafgesetz erobert die Welt? —Ein kritischer Diskussionsansto3—", Strafverteidiger, T. 32, fasciculo n°
11 (2012), pp. 695-701, p. 697. Cfr. HUGGER, Heiner; ROHRICH, Raimund, “Der neue UK Bribery Act und seine
Geltung fiir deutsche Unternehmen”, Betriebs-Berater, afio 2010, pp. 2643-2647, pp. 2645 y s.; y ademas a DEISTER,
Jochen; GEIER, Anton, “Der UK Bribery Act 2010 und seine Auswirkungen auf deutsche Unternehmen”, Corporate
Compliance Zeitschrift, fasciculo N° 1 (2011), pp. 12-18, pp. 15y ss.

27



La piedra angular del modelo de atribucion lo constituye el art. 31 bis CPE, el cual, similar a
lo establecido en la Ley N° 20.393, prevé dos modalidades de comisién: la primera de ellas es
la comisiéon por representantes legales, personas investidas de capacidad de decisién o con
facultades de decision, organizaciéon o control al interior de la persona juridica (sujetos en
posicion apical). La segunda modalidad prevé la comisién por sujetos sometidos a la
autoridad de las personas mencionadas en la modalidad anterior (sujetos subalternos). En
este ultimo caso se requiere ademas que el hecho punible haya podido ser cometido a causa
del incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control por los sujetos

en posicién apical™.

El art. 31 bis CPE establece la posibilidad de que la persona juridica se exima de
responsabilidad penal cuando haya adoptado y ejecutado eficazmente, previo a la comisién
del delito, de un modelo de organizacion y gestiéon idéneo o adecuado para prevenir delitos
de la misma naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de

comision.

En caso de que el delito haya sido perpetrado por individuos sometidos a supervision,
vigilancia o control, la adopcién y ejecucion efectiva del modelo es por si sola capaz de
producir la exencién de la persona juridica; por el contrario, en caso de comisién por un
representante legal o por personas naturales con facultades decisorias, de organizacién o
control al interior de la organizacién, resulta ademds necesario que se cumplan las demas
condiciones enumeradas en el art. 31 bis, apartado 2, CPE. Ello, pues la comisién de un
delito por parte de los lideres de la persona juridica se identifica con la comisiéon de un delito

por parte de la persona juridica misma, al erigirse estas personas como su 6rgano decisotio.

53 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “Die strafrechtliche Haftung von juristischen Personen nach spanischem
Strafrecht”, en: KEMPF, Eberhard; LUDERSSEN, Klaus; VOLK, Klaus (Eds.), Unternehmensstrafrecht, Berlin: Walter
de Gruyter, 2012, pp. 59-70, p. 63.
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3.4. Alemania

En el modelo aleman existe la discusion respecto a si la ley penal debe aceptar la posibilidad
de que las personas juridicas tengan responsabilidad penal, primando la postura de que ello
no es posible, dado a que se afecta la esencia del derecho penal, que se funda en la nocién de
culpabilidad individual, adscribiendo de esta manera el principio societas delinguere non potest.
Sin embargo, se acepta la aplicaciéon de multas administrativas como sancién suficiente a las

infracciones cometidas por personas juridicas™

Las circunstancias en las que es posible sancionar penal o administrativamente a una entidad
son en el caso en que funcionarios o empleados sean sancionados por ofensas criminales o
administrativas, sin petjuicio de las sanciones individuales que les quepan; la confiscacién sin
necesidad de condena previa, con la condicién de que existan indicios de la comisioén del
delito en el contexto de empresa, aplicandose sobre los ingresos brutos, sin reducir gastos; y
la multa de hasta 1 millén de euros si la Fiscalia y los tribunales encuentran que un alto
ejecutivo o empleado de la entidad ha cometido delitos penales o infracciones
administrativas, entiqueciéndose y/o violando obligaciones legales especificas de dicha
entidad, pudiendo esta multa verse incrementada en caso de que el presunto delito haya

reportado un beneficio superior al millén de euros.

Debemos tener en consideracién que la institucién de la confiscacién es bastante relevante
dentro del ordenamiento aleman junto con la del comiso. Se encuentra regulado en el art. 74
del Cédigo Penal aleman y supone el poder confiscar los objetos que se hubieren utilizado
como medios para la comisién del delito o para su preparacion™. La aplicacién de esta
sancion solamente puede ser ordenada con culpa, por lo que nos enfrentamos a una sancion

cuasicriminal®

El ordenamiento aleman contempla una causal de exculpacién general que se manifiesta en

una aplicacién discrecional de multas cuando se considere que la empresa ha tomado las

5 Cavada Herrera, ].P.“Responsabilidad penal de personas juridicas. Legislacion de EE.UU y paises de Europa”, en
Departamento de estudios, extension y publicaciones, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, octubre 2017, p. 5

55 Salvo Ilabel, Nelly, op. cit, pag. 118

56 Ibidem.
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medidas adecuadas para evitar tales infracciones’. Ademds, para poder sancionar a la
persona juridica, debe existit una relaciéon entre la responsabilidad de la misma y sus
directores, siendo necesario que se constaten previamente la existencia de infracciones
cometidas por los funcionarios de la entidad®. En consecuencia, la persona juridica no
responde por cualquier delito cometido, sino que es necesario que exista un vinculo
especifico entre la comision del hecho y la propia persona juridica, los cuales son el
incumplimiento por parte de la entidad de las obligaciones y deberes legales que le han sido
impuestos a la misma; o bien, que se haya enriquecido o que existiera la expectativa de ese

enriquecimiento™

Otras sanciones que se contemplan son la inclusion de la empresa en “listas negras”,
quedando impedidas de recibir ofertas de autoridades publicas o contratar con las mismas;
también se prevé el que la empresa quede incluida dentro de un registro de empresas
infractoras, donde unicamente tiene acceso la autoridad corporativa y la propia empresa. La
inclusién dentro de este registro no es aplicable para empresas que reciban como multa una
suma inferior a 200 euros, asimismo, las empresas que han sido incluidas dentro de este
registro deben ser borradas luego de tres afios para aquellas empresas que han sido multadas
con sumas inferiores a 300 euros y luego de cinco afios en caso que la multa supere tal

cantidad®.

3.5. Italia

El modelo italiano ha considerado legislar esta materia via administrativa, a través del
Decreto Legislativo N° 231 del afio 2001. Anterior a este decreto unicamente existia la
responsabilidad vicarial’’. Hste sistema es particularmente relevante para nuestro
ordenamiento, ya que ha servido de modelo para la consagraciéon de la responsabilidad

colectiva en nuestro pafs.

57 Cavada Herrera, J.P., op. cit, p. 5
58 Ibidem

59 Salvo Ilabel, Nelly., op. cit., p. 120
0 Cavada Herrera, J.P., op. cit., p. 6
6! fdem. p. 11-12
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Hay que ser consciente de las objeciones que ha tenido esta regulacién, debido a que de
acuerdo a la Constitucion italiana, en su articulo 27, se establece la concepciéon de un derecho

penal humano, y consecuentemente la responsabilidad personal®

, existiendo la imposibilidad
de consagrar la responsabilidad penal colectiva”. En definitiva, el modelo italiano de
responsabilidad de la persona juridica ha optado por una responsabilidad administrativa,
aunque con caracteristicas particulares, dandole parte de la doctrina un caracter de para-
penal”. 1.a creacién de tal responsabilidad corporativa tiene como objetivo, por un lado, el
armonizar y agilizar respuestas sancionatorias entre los Estados; y por otro, el reprimir lo que

actualmente es una de las manifestaciones mas importantes y peligrosas del delito, que se da

en las empresas, a través de estructuras organizadas y complejas®.

Para que una entidad corporativa sea responsabilizada penalmente, el delito debe haberse

cometido, al menos en parte, en interés o beneficio de dicha entidad corporativa; y a

contrario sensu, la empresa no es responsable si el empleado ha actuado exclusivamente en
. , 66 .

su interés o en el de un tercero®™. Una empresa solamente puede ser considerada penalmente

responsable solo por los delitos sefialados taxativamente.

En este sentido, la responsabilidad del ente gira en torno a la construccion de modelos
organizativos, donde los compliance programs cumplen una funcién preventiva, dado que
estimula al ente hacia el respeto de “modelos de comportamiento especificamente dirigidos a
impedir, a través de la fijacién de reglas de conducta, la comisién de determinados delitos™"’.
La empresa puede eximirse de responsabilidad si, antes de la comisién del hecho, ha
adoptado e implementado un modelo de organizaciéon y gestién idéneo para prevenir el

delito que se cometi6®™. Aparentemente, el criterio subjetivo sobre el que se constituye la

responsabilidad del ente se siente en una culpa de organizacién®.

02 Seminara, S; “Compliance y derecho penal: la experiencia italiana” en Hortal Ibarra, J. C. y Valiente Ivafiez, Vicente
(coord.), “Responsabilidad de la empresa y Compliance: programas de prevencidn, deteccion y reaccion penal” Edisofer, Montevideo,
2014, p. 128

63 Salvo Ilabel, Nelly, op cit., p. 122

64 Seminara, S; op.cit, p. 129

65 Salvo Ilabel, Nelly, op. cit, p. 123

6 Cavada Herrera, J.P., op. cit, p. 12

7 Seminara, S; op. cit., pp. 132 - 133

8 Cavada Herrera, J.P., op. cit., p. 12

% Seminara, S; op. cit., p. 134
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En cuanto a la exigencia de una adopcién y efectiva implementacion de los compliance
programs, el juicio de idoneidad de los modelos de organizacién tiene por objeto tanto su
., . s 70 . .
configuracién como su ejecucion”. Para que un compliance program pueda ser calificado como
idéneo, debe ser adecuado para: (1) identificar aquellas areas de actividad donde los delitos
pertinentes podrian cometerse; (2) establecer protocolos de capacitacion e implementacion;
(3) identificar formas de manejo de los recursos financieros que pudieran provenir de la
comision de los delitos pertinentes; (4) asegurar que exista comunicacion interna adecuada, e;
(5) introducir un sistema adecuado de sanciones para el incumplimiento de los controles
. 7‘1 ’ . , . ol . .,
pertinentes’”. Ademas de esto, se exige un érgano interno, al que se le confia la ejecucion, el

que debe tener poderes auténomos de iniciativa y control.

La entidad corporativa puede ser responsable si el individuo que cometié el crimen no ha
sido identificado especificamente, siempre que se acredite que se cometi6é el delito por
alguien que trabaja dentro de la entidad; si el presunto delincuente es inimputable; y si la

responsabilidad penal personal se ha extinguido”.

Como sanciones aplicables, el tribunal puede imponer una multa lo suficientemente elevada
para tener un impacto relevante en la entidad corporativa. Ademas, el tribunal puede ser
condenada a: (1) suspension de licencias y autorizaciones; (2) la prohibicion de llevar a cabo
determinadas actividades empresariales; (3) prohibicién de suscripcion de contratos y de
publicidad de productos; (4) exclusion o cancelaciéon de financiaciéon de condiciones
especiales o pagos de sumas destinadas al bienestar de grupos generales o determinados; (5)
incautaciéon de ganancias, e incluso de propiedades adicionales en caso de ser necesario para
alcanzar el valor de las ganancias obtenidas gracias a la comision del delito; (6) publicidad de

-7
la sentencia™

70 fdem, p. 137

"l Cavada Herrera, J.P., op. cit., p. 12
72 Seminara, S; op cit., p. 137

73 Cavada Herrera, J.P., op. cit., p. 13
74 Ibidem
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CAPITULO IV: ELEMENTOS DOGMATICOS DE LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO

4.1. Recepcion normativa de un programa de cumplimiento. ¢Dénde deberfa fijarse ese

contenido?

Conforme a como se sefiala en la Ley, a fin de disminuir la sancién a la persona juridica, se
debe cumplir con un requisito sencillo pero necesario, contar con un “manual”’ que
constituye un “modelo de prevenciéon”. Este “modelo de prevencién” puede ser uno ad-
hoc, uno elaborado exclusivamente para la empresa por una consultora al efecto, o uno que
se adapte por el empresario del rubro”, no obstante como hemos visto, es el articulo 4° de la
Ley 20.393 el que recoge un elenco de elementos que han de contener los programas de
prevencion de delitos. Sin embargo, se trata en cualquier caso de requisitos orientativos, que
indican el contenido minimo que, en principio, deberfa tener el modelo de gestion

empresarial para ser considerado efectivo en la funcién de prevencion y deteccion delictual.

El articulo 4° de la Ley 20.393 solo establece los requisitos minimos de las medidas a
implementar para que luego una persona juridica, segin su contexto particular, concretice y
de forma final a los programas. El principio fundamental radica en que no se describen
todos los aspectos del modelo de autorregulacion, pues una propuesta legislativa especifica
no serfa adaptable a los innumerables tipos de actividades econdmicas, que a su vez generan
riesgos penales especificos. Sin embargo, la indeterminacion de los programas de
compliance, considerada como necesaria para garantizar su efectividad para la prevencion de

riesgos penales, resulta dificilmente conciliable con el principio de legalidad penal™.

Por tanto es conveniente destacar, aun cuando pudiera resultar evidente, que a mayor
precision de la regulacién legal en relaciéon con los contenidos de los programas de

cumplimiento, mayor seguridad juridica para las personas juridicas, tanto en lo relativo a los

75 Pefia Neira, Sergio, “La responsabilidad penal de las empresas en Chile”. Editorial Metropolitana 2010. p. 49.
76 Bedecarratz Scholz, Francisco. op. cit., p. 211.

33



deberes de control que deben asumir, como en lo relativo a los efectos que la adopcioén de

un modelo de prevencién de delitos puede tener en la determinacién de su responsabilidad”’.

Sin embargo, a la vez debemos tener en consideraciéon que la organizaciéon empresarial no es
un ente estatico, como tampoco son los riesgos a los cuales pueden estar expuestos.
Creemos que es preciso verificar o examinar de forma periddica una visién dinamica de estos
modelos, tal vez a través de estaindares de cumplimiento mediante una normativa de
categorfa infra-legal, en la cual se establezcan contenidos especificos de los modelos de
prevencion de delitos, con lo cual podriamos asegurar estandares técnicamente adecuados
segun la actividad que se realiza y el riesgo al cual estd afecta la persona juridica,
estableciendo patrones de identificacién de riesgos comunes y como prevenir estos, a través

de un catalogo de medidas preventivas como circunstancias atenuantes.

4.2. Eficacia del programa de cumplimiento. ;Quién debe decidir respecto de éste?

En cuanto a este punto, es necesario tener en consideraciéon que la adopcion del tal modelo,
no es un indicio o indicador de la eficacia del mismo. La regulacion chilena se refiere al
establecimiento de métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevenciéon de delitos

en el articulo 4° numero 4 letra a) de la Ley 20.393, como requisitos legales minimos.

En este sentido hay que considerar que el cumplimiento de estos requisitos son insuficientes
para que podamos hablar de eficacia del programa o modelo de prevencién, sino que tal
modelo debe ser idéneo para reducir los especificos riesgos delictivos de su actividad a
niveles juridicamente aceptables’. Por lo tanto, eficacia no puede asimilarse a la infalibilidad
en la prevenciéon y evitacién de los delitos. En definitiva, para poder valorar la eficacia del
programa de cumplimiento la organizacion debiese considerar los siguientes puntos, que
desarrollaremos a continuacion:

1) La eficacia que se exige para los programas de cumplimiento normativo es una

eficacia relativa

77/Neira Pena, Ana Maria, op. cit., p. 475.
8Idem, p. 478
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2) Que el modelo se adapte a las caracteristicas particulares de cada organizaciéon y a los
especificos riesgos de su actividad

3) Que el modelo esté en efectivo funcionamiento y debe ser dinamico

4.2.1. Eficacia relativa de los programas de cumplimiento

Se debe tener presente que la comision de un delito no implica necesariamente la ineficacia
q
del sistema. En este sentido, considerarse que un factor importante para valorar tales
> q
programas sea la capacidad de detectar las infracciones que se cometen y de reaccionar
adecuadamente ante tales fallas”. Apoya este razonamiento la Circular 1/2016 de la FGE,
que sostiene que la comisioén del delito puede ser interpretada como una muestra inicial de

ineficacia del modelo, no puede por ello desecharse automaticamente como ineficaz™

Es necesario realizar un diagnéstico organizacional para determinar el ambiente interno de la
compafia, en el que se determine si la empresa ha adoptado los resguardos adecuados
respecto a factores asociados a Recursos Humanos®'. También para poder hablar de un
programa de cumplimiento eficaz es necesario observar las politicas de compensacién que ha
establecido la compafia, en cuanto a que se podria estar incorporando, indirectamente
factores que pudiesen incidir en un ambiente interno que propicie conductas contrarias a la

82

ley

También debe considerarse que los programas de cumplimiento no tienen como objetivo
neutralizar absolutamente el riesgo de la comisiéon de delitos, exigiéndosele a lo sumo, que
sitvan a la hora de gestionar los riesgos de comision de infracciones; mientras que a la
organizacion se le exige que establezca y opere de tal forma que los riesgos penales asociados
a su actividad estén adecuadamente controlados, actuando con la debida diligencia para

minimizar el riesgo de comisién de ilicitos penales . En definitiva, la idoneidad o eficacia del

7 Ibidem

80 Magro Servet, V., Guia prdctica sobre responsabilidad penal de empresas y planes de prevencion (compliance), Wolters Kluwer,
Madrid, 2017, p. 167

81 Artaza Varela, O. y Torres Cepeda, J.P., “Planificacién estratégica e identificacién de riesgos”, en Artaza Varela, O.
(director), Compliance Penal: sistemas de prevencion de la corrupeion, Ediciones DER, Santiago, 2019, p. 107

82 Artaza Varela, O. y Torres Cepeda, J.P., op. cit., p. 109

83 Neira Pena, A.M., op. cit., pp. 478 - 479

35



programa de cumplimiento tiene un caracter relativo, debido a que se admite como un
modelo eficaz a aquel que permite reducir en forma significativa el riesgo de comisién del
delito™. Prueba del caricter relativo de la eficacia del programa del cumplimiento lo
encontramos en la Guifa Practica de buenas practicas de investigacién de responsabilidad
penal de las personas juridicas del Ministerio Publico establece que las diligencias de los
organismos persecutores se orientaran a determinar si el modelo es realmente eficaz,
refiriéndose a si “ha sido construido de manera adecuada a la empresa y a la actividad que

desarrolla, y si este ha sido correctamente implementado™.

4.2.2. Modelo adaptado a las caracteristicas particulares de cada organizacioén y a los

riesgos especificos de su actividad

Es de suma importancia que el modelo responda a la “idiosincrasia de la organizacion o cultura
organizacional o corporativa”, es decir, que considere las circunstancias particulares de la empresa
o institucién en la que se va a poner en marcha®, lo que se traduce en tomar en cuenta el
conjunto de habitos, costumbres, creencias y valores impregnados en la organizacion; los que
influyen en la conciencia del personal de la empresa”. La cultura corporativa se traduce en

las normas sociales prevalecientes que se expresan en reglas informales de conducta®.

Se debe partir de la base de que los riesgos que debe afrontar cada tipo de empresa difieren
en funcién de su estructura organizativa, de su tamafo vy, sobre todo, de la naturaleza de su
actividad. No basta que estos modelos se exhiban en “vitrinas”, sino que lo verdaderamente
relevante es que aquellos modelos se integren en el negocio, y cémo los ejecutivos y el resto
de empleados lo apliquen®”. En este sentido, la preocupacion primordial de la empresa debe
ser el reflejar que la observacién del ordenamiento juridico es una politica corporativa™, y

esto se debe materializar evaluando la compafifa o empresa la propension al riesgo y la

84 Magro Servet, V., op. cit., p. 167

85 Portales Gonzalez, M., “Supervisién, monitoreo y actualizacién de los programas de compliance penal”, en Artaza
Varela, O. (director), Compliance Penal; sistemas de prevencion de la corrupeion, Ediciones DER, Santiago, 2019, p. 210

86 Neira Pena, A.M., op. cit., p. 479

87 Albertz Arévalo, P., “Identificacion, analisis, evaluacion y control de riesgos de corrupcion en la empresa”, en Artaza
Varela, O (director), Compliance Penal: sistemas de prevencion de la corrupeion, Ediciones DER, Santiago, 2019, pp. 130-131

8 Albertz Arévalo, P., op. cit., p. 131

89 Magro Servet, V., op. cit., p. 174

% Albertz Arévalo, P., op. cit., p. 131
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actitud de la alta direccion en relacion a la prevencion de tales riesgos, enfatizando en la
cultura organizacional y las politicas corporativas que la conforman’. En relacién a la
prevencion de tales riesgos es necesario que la empresa analice si genera o no condiciones
que pudiesen desincentivar el cumplimiento de la ley, como también si cuenta con la
estructura organizacional de control interno adecuada para adecuar a su funcionamiento

politicas de prevencién de la corrupcion™.

En definitiva, la finalidad de la implementacion de los programas de prevenciéon es la
implementaciéon de una cltura empresarial ética, trayendo consigo la consecuencia de la

exencion o atenuacién de la eventual responsabilidad que pudiere recaer sobre la empresa™.

4.2.3. Modelo en efectivo funcionamiento y dinamismo

Una de las claves para que el modelo de prevencion de delitos sea eficaz, es que se encuentre
efectivamente implementado en la estructura y en las dinamicas de la organizacion. No
siendo suficiente el adecuado disefio del programa, sino que también es menester el
establecimiento de un sistema de incentivos y sanciones coherente con los principios y
reglas de actuacion definidos en el mismo; instaurar protocolos de minimizacién o
prevencion de riesgos delictivos para formalizar los subprocesos en los que la comision de
infracciones es mas probable; reaccionar de forma adecuada ante eventuales incumplimientos
de las normas del programa; sancionando a los responsables y; en su caso, reportando a la
autoridad la comision de delitos y, en definitiva, adaptar la propia estructura organizativa de la
entidad a los principios y protocolos definidos en el programa™”, y para ello es necesario adecuar las
estructuras organizacionales y adaptar el comportamiento de los miembros de la misma
institucion, donde se requiere la implementacion de sistemas de sanciones e incentivos,

ademas de instrumentos de informacién y capacitacién de empleados y directivos. *

o1 Albertz Arévalo, P., op. cit., p. 132

92 Artaza Varela, O. y Torres Cepeda, ].P., op. cit., p. 106
% Idem, p. 175

% La cursiva es nuestra

9 [dem, pag. 480

% Ibidem
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Respecto al establecimiento de protocolos definidos en el programa de cumplimiento, es
necesario instruir al personal de la empresa respecto de las conductas prohibidas y las
limitaciones; cudles son los canales de denuncia interna e informacién; regulacion de los
flujos de informacién y reporte”. En este sentido, resulta indispensable la capacitaciéon del
personal de la empresa, para que esté en pleno conocimiento del sentido y alcance que tiene
este programa de cumplimiento, a su vez el establecimiento de canales de denuncia resultan
esenciales para un programa de prevencién, por lo que debe comprender a todas aquellas
personas, especialmente personal de la empresa, que se vean afectadas por el programa de
prevencion para poder enfocar todas las acciones necesarias con el objetivo de que todas
aquellas personas tomen conocimiento del contenido del programa®™. Con este objetivo, es
que el plan de formacién sea establecido con la finalidad de fomentar el comportamiento
ético y la prevenciéon de los delitos”, buscando, en definitiva lograr una cultura del

cumplimiento dentro de la empresa.

Ahora bien, al momento de preguntarnos quién debe decidir respecto de la eficacia de los
programas de cumplimiento, debemos tener claro que si bien la Ley 20.393, sefiala en su
articulo 4° numero 1) letra a) que la responsabilidad de esta actividad de supervision
corresponde al Encargado de Prevencién de Delitos, dicha funcién esta orientada a la
adopcién, implementacién, administracién, actualizacién y supervision del Modelo de
Prevenciéon de Delitos, pudiendo el Directorio considerar como rol y responsabilidad del
Encargado de Prevencion de Delitos “Evaluar permanentemente la eficacia y vigencia del Modelo de
Prevencion de Delitos adoptado y su conformidad con las leyes y demds regulaciones atingentes, informando al
Directorio de la Empresa Piiblica sobre la necesidad y conveniencia de su modificacion, si corvespondiere”.”
En principio hablamos de una funcién facultativa para el Encargado de Prevenciéon de

Delitos, asf al no existir ningun procedimiento de verificacién ex ante de la eficacia de los

programas de cumplimiento, ni estandares jurisprudenciales consolidados sobre que ha de

97 Dopico Gémez-Aller, J., “Posicion de garante del compliance officer por infraccion del “deber de control”: una

aproximacion tépica”, en Arroyo Zapatero, L y Nieto Martin, A (Directores), E/ derecho penal econdmico en la era compliance,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 177

%8 Javier Hermoso de Mendoza Sainz de Ugarte, “Iegal Compliance: El mannal de prevenciin de riesgos penales”. Universidad
Pablica de Navarra.. Espafia, Enero 2018. p.20

9 fdem*“ p.31.

100 Consejo de Auditorfa Interna General de Gobierno del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia. “Elementos

basicos para modelo de prevencion de delitos en empresas piiblicas - Ley 20.393”. Documento Técnico N° 78, version 0.2, diciembre
2010, pag 8.
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entenderse por control debido, y siendo normalmente los mecanismos de control de riesgos
penales de caracter técnico y especifico para cada actividad empresarial, finalmente sera labor
de los tribunales verificar, en el contexto de un juicio penal, si un determinado sistema de
cumplimiento se ajusta o no a la ley, mas ello no permitird sacar conclusiones generales,
atendida la complejidad adicional de nuestro sistema judicial, en que no existen los

precedentes obligatorios y las sentencias son en definitiva solo la solucién al caso concreto.'

En este sentido resulta interesante cuestionarnos el sistema de fiscalizacién de la eficacia de
estos modelos, puesto que la regulacion chilena contempla la posibilidad de que la eficacia de
los compliance sea auditada o certificada ex ante por organismos especializados,
independientes de la entidad (art. 4°.4) b) Ley 20.393). Este aval de una entidad externa, que
acredite la eficacia y la idoneidad del modelo de prevencion de delitos implementado por la
organizacion, sin embargo, lo cierto es que, al menos hasta el momento, el valor de tales
certificaciones en un eventual proceso penal resulta incierto. Esto se explica, en primer lugar,
porque la certificacion esta en manos de empresas privadas, algunas de las cuales comparten
intereses comerciales de diversa indole con las entidades certificadas. En segundo lugar, por
la inexistencia de un procedimiento de certificacién estandarizado, que obliga al juzgador a
valorar casuisticamente como se ha realizado la certificacién y el seguimiento de la entidad.
Y, en tercer lugar, por la escasa o nula jurisprudencia al respecto, que impide conocer la

posicion de la fiscalia y la judicatura sobre el valor de las certificaciones.!02

Creemos debiese existir una entidad externa estatal que regule los modelos de prevencion, tal
como dicen estos, de una forma preventiva. Que se regule su eficacia antes de la comisién
del delito, de forma periédica en el tiempo, para no dejar asi la carga de probar la eficacia de
estos ante sede judicial, en el contexto de un juicio penal, cuando ya se haya configurado el
delito. Y en este punto resulta relevante destacar la labor de fiscalizacion realizada por la
Direccién del Trabajo, que en un dictamen se pronuncié negativamente respecto a la
adopcién de un modelo organizativo de prevencion de delito realizado por una empresa ante

la oposicién de uno de sus sindicatos por afectar los derechos de los trabajadores. En este

101 Fernandez Aracena, H.” Elementos minimos del modelo de prevencién de delitos al interior de una empresa”, en
Revista Juridica, Ministerio Pablico, N° 54, marzo 2013, p. 87
102 Neira Pena, Ana Maria, op. cit, p. 495.
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dictamen'” la Direccién del Trabajo se dio a la tarea de analizar el modelo de prevencién que
se pretendia instaurar a la luz de las disposiciones de la Ley 20.393, detectando una serie de
defectos, que le llevaron a sostener que el sistema impuesto por la empresa no resultaba

idéneo a los fines perseguidos.

Esta decision, abre entonces la posibilidad que no solo seran los Tribunales de Justicia Penal
los que evaluaran la suficiencia e idoneidad de un modelo organizativo de prevenciéon de
delitos, sino que, aunque en una esfera vinculada a la proteccién de derechos laborales, la
Direccién del Trabajo se constituye en un referente a tener en consideracion, y sin petjuicio
de los pronunciamientos que por via del recurso de proteccién puedan realizar nuestros

Tribunales Supetiores de Justicia.'™

4.3. Deberes de direccion y supervision

Siguiendo con el analisis del Art. 4° de la Ley 20.393, este sefiala aspectos a tener en cuenta
para que se estime que los deberes de direccion y supervision han sido cumplidos. Estos
aspectos son:
- La designacion de un encargado de prevencioén
- La definicion de medios y facultades para el desarrollo de las funciones de
prevencion de delitos

- Laadopcién de un sistema de prevencion de delitos y su supervision.

4.3.1 Designacion de un encargado de prevencion de delitos. Figura del Compliance

Officer

Este cargo del encargado de prevencion de delitos o como se denomina en el ambito
anglosajon, Compliance Officer, tiene entregadas las facultades y medios para el desarrollo de
actividades que tienen que tienen que ver con la deteccion de las areas de riesgo corporativo,

debiendo mantener una relacién fluida con los 6rganos de direccion de la entidad'”.

103 Dictamen N° 3199 de la Direccion del Trabajo de 18/07/12.

104 Fernandez Aracena, H.” Elementos minimos del modelo de prevencién de delitos al interior de una empresa”, en
Revista Juridica, Ministerio Pablico, N° 54, marzo 2013, p. 88

105 Salvo Ilabel, Nelly., op. cit., p. 338
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Sus funciones son principalmente: (1) la configuracién, implementaciéon y vigilancia de
programas que permitan a la empresa cumplir con la legalidad y prevenir la comisiéon de
delitos; (2) la formaciéon de los miembros de la persona juridica; y (3) la permanente
comunicacién con la direccion. En sintesis la labor de éste encargado, reside principalmente
en la adopcién, la implementacion de los modelos y en la formaciéon en materia de

prevencion de delitos. '

En este sentido, es sumamente importante que el encargado cuente con todos los materiales
que la empresa pueda suministrarle. Ademas del necesario ejercicio del cargo con total

.
07 Esto se encuentra

autonomia e independencia de la administracion de la entidad.
expresamente establecido en el Art. 4 n° 1 letra b) de la misma ley, sin embargo el inciso
segundo de la letra b) en comento, establece que en caso de personas juridicas cuyos ingresos
anuales no excedan de 100.000 UF ($2.795.300.000 app), el duefio, socio o accionista
controlador puede asumir personalmente el ejercicio de la funcién del encargado de
prevencion de delitos. Este encargado de prevencion de delitos, segun el mismo Art. 4 n°1,

pero de la letra a), establece que durara en su cargo un periodo de tres afios, pudiendo ser

prorrogado por tres aflos mas.

En sintesis, con lo anotado precedentemente, tenemos que el encargado de prevencioén
puede ser, en definitiva, un o6rgano interno de la empresa, en el caso de las pequefas
empresas; o un Organo externo contratado para tal fin (encargado de prevencién

propiamente tal o una empresa externa de auditoria).

4.3.2 Definicion de medios y facultades para el desarrollo de las funciones de

prevencion de delitos

La ley sefala en el Art. 4 n° 2 letras a y b) que la empresa debe proveer al encargado de
prevencion los medios y facultades para el desempefio de sus funciones. En este sentido el

compliance officer debe tener un acceso directo a la administracién de la persona juridica a fin de

106 Thidem
107 Tbidem
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poner en conocimiento las medidas y planes que se han implementado asi como para rendir

cuentas de su gestion, lo que debe realizarse al menos cada seis meses'"”.

4.3.3 Adopcion de un sistema de prevencion de delitos y su supervision

El Art. 4 n° 3 de la ley, establece la exigencia del establecimiento de un sistema de
prevencion de delitos, y ademas sefiala cuales son los requisitos minimos que este modelo

debe contener.

Estas exigencias son establecidas en el contexto de la gestion de riesgos, pero deben ser
trasladados al ambito concreto de riesgo delictivo dentro de la persona juridica. Por tanto, el
encargado de prevencion de delitos o compliance officer debe conocer a cabalidad los procesos

corporativos como la funcién de los integrantes de dicha corporacién'”

. Esto implica que la
gestién de riesgos es un proceso continuo que requiere de un monitoreo constante del
sistema de prevencién y el reporte de tales resultados.'” En esta linea, es menester la
inclusién de protocolos que funcionan como estandares de conducta deseados o esperados
dentro de la empresa. Estos protocolos as{ como las sanciones internas frente a la infraccién
del modelo de prevenciéon de delitos deben ser incluidos en un reglamento interno que debe
ser dictado por la empresa y comunicado a los empleados'!, ademas de estar expresamente
establecido en el inciso final del n°3 del Art. 4 que estas obligaciones, prohibiciones y

sanciones internas deben ser incorporadas expresamente en los respectivos contratos de

trabajo.

Las conductas concretas y precisas que se prohiban o incentiven, es decir, estandares éticos
no estan sefialados en la ley, sin que es la empresa quien debe determinar cuales actividades

son riesgosas, y cuales conductas pueden implicar mayor peligro de comisién de delitos''?.

108 fdem, p.339
109 fdem, p. 340
10 Thidem

11 fdem, pag. 341
12 Thidem
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En sintesis, tenemos que la ley establece que para dar cumplimiento a los deberes de
direccion y supervision, la empresa debe contar con un compliance officer, que puede ser un
agente externo a la empresa o, en el caso de las pequefias y medianas empresas, un agente
interno que desempefie la funcién; quien junto con a la administracién de la persona juridica
deben establecer métodos o protocolos para la aplicacion efectiva de modelo de prevencién
de delitos y su supervision con el fin de detectar y corregir sus falencias, asi como la

actualizacion constante de acuerdo a la situacion actual de la respectiva entidad.

4.4. Certificacion y fiscalizacion del programa de cumplimiento

Si una empresa ha adoptado un modelo de prevencion, la ley considera también la
posibilidad (no la obligatoriedad) de que decida someterlo a un proceso de “certificaciéon”
de la adopciéon e implementacion de su programa de cumplimiento. De obtenerse tales
certificados, estos deberan indicar que el modelo de prevision o programa de cumplimiento
“contempla todos los requisitos” establecidos por la ley, en relacién “a la situacién, tamafo,

giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica”. '

El articulo 4 de la Ley 20.393, regula la certificacion de los programas de cumplimiento, uno
de los puntos mas controvertidos en la discusion parlamentaria, esta es considerada como
un elemento minimo de los criminal compliance, sin embargo a la luz de su regulacion es
facultativo, se encuentra regulado en el n° 4 letra b) del presente articulo, el cual prescribe
“Las personas juridicas podrdan 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 situacion, tamaro, 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.”

113 Matus Acufia, J. P., “La certificacion de los programas de cumplimiento”, en Arroyo Zapatero, Luis y Nieto Martin,
Adan (directores), “E/ Derecho Penal econdmico en la era del compliance”, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 146 -
147.
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Tal es el mecanismo seguido por el art. 4° N° 4) lit b) Ley 20.393, que establece la
posibilidad de que la adopcién e implementacion del modelo sea certificado mediante
empresas externas de auditorfa u otros organismos similares registrados al efecto por la
Superintendencia de Valores y Seguros. ' ITa certificacién tendrd por objeto el
cumplimiento de los numerales 1), 2) y 3) del art. 4°, lo cual tendra directa relacion con las

caracteristicas individuales de la persona juridica.

La certificacion del sistema de prevencion obtenida por la empresa fortalece ante un eventual
juicio de responsabilidad penal de la persona juridica, la prueba de la eficiencia de sus
modelos de organizacion y presuncion de delitos, mejorando la posibilidad de eximirse de su

responsabilidad. '

En cuanto a la certificacién, esta debera contener:

1. Podra estar referido tanto a la adopciéon como implementacion del modelo.

2. Debera pronunciarse sobre los puntos 1, 2 y 3 del articulo 4°, esto es, sobre la
designacion del encargado de prevencion, la definiciéon de medios y facultades de este
y sobre el sistema de prevencion.

3. La Ley exige se considere la realidad de la empresa que se certifica, por cuanto
debera la empresa certificadora considerar la situacidén, tamafio, giro, nivel de

ingresos y complejidad de la persona juridica.

El certificado podra ser presentado por la persona juridica en el marco de un proceso penal,
como medio de prueba para acreditar el cumplimiento de los deberes de direccion y
supervision. En caso de no existir el certificado, la persona juridica debera acreditar el

cumplimiento de sus deberes de acuerdo a las reglas generales. '

14Nieto Martin, Adan, “Cosmetic Use and Lack of Precision in Compliance Programs: Any Solucion?”, Euctim, n° 3 (2010), pp.
124-127, pp. 124 y s.; caracteristicas especificas del sistema de certificaciones chileno en PINA ROCHERFORT, Modelos
de prevencion, cit. nota n°6, p. 89 y ss. Citado por SCHOLZ, Francisco. Polit. ctim, vol. 13. n°® 25 Santiago Jul. 2018. “La
indeterminacion del criminal compliance y el principio de legalidad”. pp 224.

WS “Tplicancias de la ley N°20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el estatuto laboral de los
trabajadores dependientes de la estructura empresarial”. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho
Laboral. Estefani Saez Cuevas, Yohanna Villablanca Villa. Santiago Chile, Diciembre 2011. p. 143.

116 Vid. Herndndez Basualto, “La introduccién de la responsabilidad penal”, cit. nota n° 14, pp. 226 y s. Cfr. Matus
Acufia, Jean Pierre, “Sobre el valor de las certificaciones de adopcion e implementacion de modelos de prevenciéon de
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En lo que respecta a la fiscalizacion de estos programas, es de suma importancia para lograr
un Programa de Compliance eficaz y efectivo, puesto que la empresa ha de ser consciente que tal
programa carente de controles y de un plan de seguimiento se percibe como una declaracién

meramente programatica, carente de profundidad obligacional. '’

As{ para que la certificacién acredite la eficacia del modelo es preciso establecer un plan de
seguimiento de la certificadora en relaciéon con la actividad de la entidad certificada, tanto a
nivel organizativo, como operativo y financiero. De esta forma, a través de la interaccién
continuada entre la entidad certificada y la certificadora, por una parte, ir recopilando
evidencias sobre las actuaciones implementadas por su cliente para cumplir la ley y, por otro,
detectar fallas o brechas en el programa y proponer las necesarias actualizaciones y
adaptaciones del modelo. Los test y controles desarrollados por la certificadora deberan de
reflejarse en su informe pericial en forma de relaciéon circunstanciada de operaciones

tendientes a determinar la idoneidad y la eficacia del programa de prevencion.'™

delitos frente a la responsabilidad de las personas juridicas”, Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales, Vol. 11, N°
2 (2013), pp. 11-22, pp.20 y ss.

17 Javier Hermoso de Mendoza Sainz de Ugarte, “Lega/ Compliance: El mannal de prevencion de riesgos penales”. Universidad
Pdablica de Navarra.. Espafia, Enero 2018. p.31.

118 Neira Pena, Ana Maria, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”’, Polit.
Crim., Vol 11 N° 22 (2016), pp 497.
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CAPITULO V: :ES NECESARIO UN MODELO ESTANDAR?

5.1. Consecuencias y ventajas de la implementaciéon de un modelo preventivo

El actual sistema de responsabilidad penal de personas juridicas y la implementacién de un

modelo preventivo, produce una serie de consecuencias y ventajas en la persona juridica.

Algo que no se puede olvidar en una vision critica es que el compliance es una forma de
autorregulacion, lo que no deja de ser una especie de privatizaciéon de la funcién de
prevencién de irregularidades.'"” En ese contexto una debilidad se encuentra asociada a
aquellas empresas, o personas juridicas, que no permiten independencia al 6rgano del

Compliance Officer, no permitiéndole realizar su trabajo con imparcialidad y profesionalidad. '

Al final, si quien descubre violaciones de las reglas de cumplimento de estos programas
ocurre de forma interna, es la misma empresa quien decide cuando hubo o no un evento
digno de ser noticia para las autoridades publicas y para su posterior persecucion. Con ello,
no solo se selecciona si el delito llega o no a ser conocido por las autoridades, como también,
incluso en tales casos, se establece como llegara, seleccionando entre los datos que se va a
facilitar al Ministerio Publico. Al final “quien investiga siempre tiene mas posibilidades de

construir la realidad tal como le conviene”'!

. Por mucho que se establezca niveles de
independencia de la oficina de compliance y de su oficial, él sigue siendo funcionario de la

misma empresa o a ella subordinado, de alguna forma, aunque por contrato.

Otra debilidad se encuadra en las PYMES, por su estructura y composicion. El empresario,
que a su vez forma parte del 6rgano de administracion y trabaja en la propia empresa, quiere
que sus trabajadores no se vean alterados por la normativa legal ni por trabajos afiadidos que
tengan que realizar al establecerse como recomendados por el Manual de Legal Compliance. A

su vez, el régimen disciplinario integrado en tal Manual, en caso de que los empleados no

Blumenberg, Axel-Dirk y Garcia - Moreno, Beatriz. “Retos practicos de la implementacion de programas de
cumplimiento normativo”, en Mir Puig, Santiago; Corcoy Bidasolo, Mirentxu; Gémez Martin, Victor, Responsabilidad de
la empresa_y compliance, Editorial Edisofer- B de F, Madrid - Buenos Aires - Montevideo, 2014, p. 273

120 Hermoso de Mendoza Sainz de Ugarte, Javier, Legal Compliance, “El mannal de prevencion de riesgos penales”. Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad Puablica de Navarra, Pamplona/Irufiea, 10 de diciembre de 2018, pag.42.

121 Nieto Martin, Adan. “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal”.cit., p. 48.
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realicen sus labores con arreglo a los procedimientos y directrices sefialados, en muchas
ocasiones produce el efecto de que propios trabajadores, ante el temor de ser sancionados o
de pensar que realizan actuaciones no acordes con la ley, se nieguen a realizar sus labores
como venfan realizandose hasta entonces. Por lo tanto, la implementacién de la cultura del
cumplimiento normativo en ocasiones, si no se enfoca ni plantea de forma correcta, puede
generar un nuevo foco de tension en la empresa y ante esta posible situacion los empresarios

prefieren no dar relevancia al Manual y deciden no datles efectividad.'*

Por otra parte, no se debe simplemente despreciar la existencia del sistema de compliance, en la
medida de que intrinsecamente no se le puede negar ser una buena practica, sin duda se
destaca la bondad del legislador de adoptar un sistema que hace a la persona juridica ser
consciente en todo momento de su politica de /legal compliance. La regulacion vigente
manifiesta la necesidad por parte de la persona juridica de instaurar modelos de prevencion
de riesgos penales que sean eficientes, eficaces y efectivos, y ello hace que el seguimiento de

los programas de cumplimiento normativo por parte de la persona juridica sea real.'”

La consecuencia juridico-penal més adecuada para el compliance es, sin duda, la de
considerarlo una atenuante de pena cuya reduccion de la condena sea proporcional al nivel
de su efectividad. "** En Chile, de acuerdo al Art. 3 inc. 3° de la Ley 20.393, el hecho de tener
implementado un modelo eficaz, constituye una presunciéon simplemente legal sobre el
cumplimiento de los deberes de direccion y supervision, que en definitiva, deriva en la
atipicidad de la conducta de la persona juridica. Con estas presunciones se facilita a la
institucion la posibilidad de probar que se cumplieron con dichos deberes y que no se

omitieron los controles debidos sobre sus empleados en el caso concreto'®.

Otra ventaja que se puede ver asociada a este sistema es que fortalece la actuacién de la

persona juridica su divulgacién, asi como la formacién en su seno e informacién con

122 Hermoso de Mendoza Sainz de Ugarte, Javier, Legal Compliance, “El manual de prevencion de riesgos penales”. Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad Puablica de Navarra, Pamplona/Irufiea, 10 de diciembre de 2018, pag.43

123 Tdem, pag. 41

124 Orts Berenguer, Enrique Y Gonzélez Cussac, José Luis. Compendio de Derecho penal. 3 a ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, 2011, p. 284.

125 Neira Pena, Ana Maria, “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”, Polit.
Crim., Vol 11 N° 22 (2016), Cfr. pp 482.
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terceros con los que se relaciona. Dar seguridad a las personas juridicas del modo de
imputacién de la responsabilidad que pueda llevar aparejado determinados delitos cometidos
en su seno, hace que sean mas diligentes en su vigilancia y control, y que actien con cautela

en la determinacién de sus programas de cumplimiento normativo. '*°

5.2. ¢Obligatoriedad del compliance?

Al momento de preguntarnos sobre la obligatoriedad de los compliance, debemos tener
presente que en Chile la propia Ley 20.393, en el articulo 4° inciso 1°, con la expresion “Las
personas juridicas podrdan adoptar el modelo de prevencion a que alli se hace referencia”, nos da a entender
el caracter facultativo de la implementacién de uno de estos modelos de prevencion de

delitos en la persona juridica.

Si bien, actualmente las empresas no tienen la obligacion legal de adoptar un programa de
cumplimiento, la actuacién ética asi lo exige. Asi entendemos que el empresario, ante todo
esta centrado en su actividad econdémica y dentro de su criterio de direccion del negocio,
puede o no estar su decision de implantar un manual de prevencién de delitos, puesto que tal
como la Ley lo indica, no existe una imposicion legal al respecto, sino mas bien estamos ante

un criterio de politica empresarial.

Por lo tanto, la decisiéon de aprobar un Manual de Compliance en el seno de una empresa se
enmarca en el compromiso de la empresa con el cumplimiento legal y muestra su posicién
en el lado de las buenas practicas empresariales, con el objetivo de lograr una atenuacién o

exencion en la responsabilidad penal de la empresa.

Asi en contraposicion a la voluntariedad legal de esta implementacion, el surgimiento de la
obligatoriedad de adoptar un modelo de cumplimiento proviene de varios factores. En
principio, el consenso internacional sobre la necesidad de reprimir los actos de corrupcion de
funcionarios publicos por empresas; luego, el surgimiento de la nociéon del “buen

comportamiento corporativo” que supone controlar riesgos de infracciéon penal por medio

126 Hermoso de Mendoza Sainz de Ugarte, Javier, Legal Compliance, “El manual de prevencion de riesgos penales”. Facultad de
Ciencias Juridicas, Universidad Publica de Navarra, Pamplona/Irufiea, 10 de diciembre de 2018, pag.42
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de la adopcién de programas de cumplimiento normativo; y finalmente, la tendencia
legislativa que mira hacia la regulaciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
sustentada en una defectuosa organizacion expresada en la ausencia del tal programa de

cumplimiento normativo'’.

A partir de la primera mitad del siglo XX se empieza a mirar a la empresa como el principal
foco de creacién de riesgos, viéndose el Estado en la necesidad de establecer adecuados
mecanismos de control, surgiendo de este modo dos modelos que apuntan a tal mision.
"En primer lugar, surge un modelo que pretende a través de un intervencionismo puro,
asignar al Estado el deber de definir los mecanismos de prevencion que la empresa debe
adoptar, supervisar su implementacién y sancionar en caso de incumplimiento'”. En
segundo lugar, tenemos un modelo completamente opuesto, que tiene una visién liberal del
problema, dejando en manos de la empresa la decision de incorporar las medidas de
aseguramiento de los riesgos en funcién de las exigencias del mercado, es decir, plantea un

modelo de autorregulacion.””

Sin embargo, actualmente existe el consenso de la imposibilidad de poder aplicar cualquiera
de los dos modelos en su estado puro, por lo que a partir de los afios 90, ha ido cobrando
fuerza la idea de consolidar un modelo intermedio, siendo mas reconocido el modelo de la

autorregulacién regulada''.

Esto dltimo consiste en generar condiciones para que las
corporaciones adopten, por medio de una coordinaciéon con los poderes publicos y otros
agentes sociales, ciertas normas de comportamiento idéneas para evitar o mitigar los riesgos

132 Este modelo

y ellas mismas se encarguen, a su vez, de asegurar su efectivo cumplimiento
“hibrido” busca reforzar la ética de las empresas para que puedan controlar por si mismas

sus tiesgos' .

127 Garcia, Cavero, P. “Las politicas anticorrupcion en la empresa”, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, vol. XLLVII, 2° semestre 2016, pp. 221- 222

128 {dem, p. 223

129 {dem, p. 224

130 Tbidem

131 Tbidem

132 {dem, p. 225

133 Ibidem
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5.3. Discusion y analisis de propuestas de solucion a la necesariedad de un modelo

estandar

Al analizar la necesariedad de un modelo estandar de compliance y las vias o propuestas para
ello, es indudable reconocer que nos encontramos ante una reciente Ley que surge de un
modo abrupto, bajo la presion del pais de cumplir con ciertas convenciones internacionales.
Y en esta logica de la premura de la creacion de esta Ley, surgen una serie de criticas a las
falencias del modelo actual y su regulacién, que nos hace cuestionarnos cudles son los
estandares minimos a la hora de cumplir con este modelo de compliance y quienes estan
sujetos a cumplir con este modelo, para asi cuestionarnos la necesariedad de un modelo

estandar.

Partimos de la base que la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se
encuentra contenida en la Ley 20.393, la cual a su vez regula en el articulo 4° el nucleo
central del modelo de prevencién de delitos, fijando su estandar, al precisar el contenido
minimo de este. Sin embargo la ley hace meramente facultativo este modelo para la
empresa. Esto nos lleva a preguntarnos hasta qué punto es voluntario o se hace necesario el
cumplir con los estandares que fija la ley de este modelo de prevenciéon de delitos. Asi es
probable que solo las multinacionales y empresas financieras y bancarias, conocieron mas de
cerca el tema de compliance y buenas practicas. Del mismo modo, la globalizacién del
comercio puso a muchas compafifas locales en el concierto normativo internacional, muy
exigente en cuanto al cunplimiento regulatorio (FCPA; UK Bribery Act, etc). "** Pero lo
cierto es que para un gran numero de compafifas su primera aproximaciéon con el tema
“compliance” tue esta ley de responsabilidad penal, la cual por cierto deja serias lagunas en
cuanto al contenido del sistema de prevencion de delitos, dejando a criterio de la judicatura

la interpretacion de estas.

La necesariedad de un modelo estandar en este caso, lo entendemos, no como un requisito o
elemento obligatorio de cumplir para todas las empresas, lo que por cierto facticamente no

serfa posible en virtud de que cada modelo responde a la idiosincrasia de la organizacién de

134 Patricio Véliz Moller - Yoab Bitran Hasson. “Compliance: sPor qué y para que? Claves para su gestion”. 2017 Legal
Publishing Chile, Santiago. pag. 84
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cada empresa, sino entenderlo como una “cultura corporativa ética y de cumplimiento
normativo”, en la cual no solo se cumpla en términos formales con dicho modelo, como una
atenuante de su responsabilidad, si no que distinguir de lo que se denomina un programa de
compliance “de papel” de uno realmente efectivo, en que se externalice la implantacién de

medidas concretas.

Y para ello creemos que es necesario contar como base para el buen funcionamiento del
modelo, con un organismo publico al cual se le pueda atribuir un rol orientador en la materia
y que tenga las facultades necesarias para la generaciéon de normas y regulaciones efectivas,
conducentes a la creacion de estandares esperados para la creacién de este modelo, mas alla
de los estandares minimos que seflala la Ley, sino que estandares sectoriales en razon del
rubro de las empresas, factores de riesgo, monto de las transacciones y el ambito en el cual
se realizan al momento de contratar ya sea con una entidad privada o con una entidad estatal.
Para poder asi desarrollar un modelo de prevencién de delitos, ya no solo desde la l6gica de
una autorregulacién de la empresa en virtud de los estandares minimos que establece la Ley,
los cuales sin duda son bastante cuestionados por ser vagos e imprecisos, sino que
derechamente exista desde una perspectiva regulatoria de un organismo publico la precision
de estos estandares, como asi también el control de las empresas certificadoras de estos

modelos.

Asimismo existen otros mecanismos a través de los cuales se podria subsanar estas falencias,
otra propuesta a la necesariedad de establecer un modelo estandar, lo constituye el
establecimiento de estandares de cumplimiento mediante una normativa de categoria infra-
legal , en la cual se establezca el contenido especifico de los modelos de prevencion de
delitos. De esta forma se asegura la instauracién de estandares técnicamente adecuados
segun la actividad que realiza y el riesgo al cual estd afecta la persona juridica. Esta es la
solucién seguida por la Ley N© 19.913, la cual establece expresamente en su art. 2° lit. €) y f)
que organismos sectoriales complementaran y dotaran de contenido a las normas de

prevencién de lavado de activos, lo cual es cumplido por la SBIF y la SVS. '

135 BEDECARRATZ, SCHOLZ, Francisco, “La indeterminacion del criminal compliance y el principio de legalidad”, Polit. crim,
vol. 13. n® 25 Santiago Jul. 2018, p. 220.
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Estableciéndose organismos puablicos que precisen la forma especifica cémo se

implementaran sistemas de prevencioén de acuerdo con cada delito relevante.
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CONCLUSIONES

Revisando el marco regulatorio de la Ley 20.393 en lo relativo a los programas de
cumplimiento en materia de responsabilidad penal de personas juridicas, podemos
afirmar a partir de esta tesis que evidentemente estamos bajo una reciente
legislacion, que nace no desde la voluntad o perspectiva de regular dichos delitos
en si, sino que mas bien de cumplir con ciertos compromisos de regulacion
internacional en estas materias, como es la incorporacién de Chile a la OCDE. No
obstante, creemos que cualquiera haya sido la necesidad de regular esta materia,
significa un paso importante en la modernizacion de nuestra legislacion, en base a
los distintos estandares de paises como los que hemos analizado en nuestro
capitulo tercero sobre los modelos de responsabilidad en el derecho comparado,

lo cual nos permite estar a tono en los estandares desarrollados por estos.

De lo analizado podemos verificar que la presencia de estos programas de
compliance ha ido aumentando en numerosos sistemas sobre responsabilidad penal
de las personas juridicas en los diversos ordenamientos juridicos, en los cuales a

la vez han sido regulados de diversas formas.

Centrandonos en la regulacion nacional de este modelo, nos hemos podido
percatar que este surge de la base de una “ley express”, la cual, debido a la
premura en su dictacién ha traido una serie de falencias en la regulaciéon de los
modelos de prevencién de delitos. Asi de lo revisado en cuanto al marco
regulatorio, es posible desprender una serie de problemas de indeterminacién que
adolece la técnica legislativa empleada en la consagracién de los programas. Este
problema se traduce en que no existe mayor precisiéon sobre la forma como debe
implementarse el modelo establecido en el articulo 4° de la ley, dejando serias
lagunas en cuanto al contenido del sistema de prevencion de delitos. Si bien el
modelo de prevencién establecido en la Ley 20.393 especifica tnicamente los
requerimientos minimos, surge la duda de qué elementos adicionales podrian
requerirse. Incluso de los requerimientos minimos del modelo no se especifican

los estandares que se deben cumplir, por ejemplo, a la hora de los procedimientos
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de denuncia o persecucion de responsabilidades, quedando muchas veces relegada

esta funcion a la interpretacion de la judicatura.

Una cuestion que no se debe obviar respecto de la empresa es cual es la
idiosincrasia de la misma, y como es su disposicion al cumplimiento irrestricto del
ordenamiento juridico, ya que de nada sirve tener un buen modelo de prevencion,
si en los hechos la empresa no se compromete al cumplimiento del mismo,
adaptando la estructura organizativa de la empresa a los principios establecidos en

el programa.

En este sentido, en cuanto a la necesariedad de un modelo estindar, esto es
facticamente posible dado las particularidades propias de cada empresa, como lo
es el rubro al que se dedica, el monto de las transacciones o los riesgos a los que se
ve envuelta la empresa; sin embargo, en definitiva, proponemos como opciones
viables para solucionar, al menos, parcialmente estas falencias, el establecimiento
de un organismo estatal encargado de orientar la implementacion de estos
programas como también la facultad de dictar normas encaminadas a establecer el
contenido de estos modelos, tal vez un organismo bisectorial, en el cual sea
posible regular no solo en materia econémica-juridica las empresas, sino que
también sea tenga la facultad de instruir y dirigir la capacitaciéon laboral del
personal en el sentido de poder ejecutar y cumplir con estos modelos, siendo as{ a
su vez una garantia también para los propios consumidores al tener personal
capacitado. En este sentido creemos que debiera ser a lo menos un organismo
integrado que dependa tanto del Ministerio de Economia como del Ministerio del
Trabajo. Otra opciéon que consideramos viable es la dictacion de normas de
caracter infralegal, como por ejemplo reglamentos, o dictamenes sectoriales que

contengan las directrices para establecer un modelo de prevencion de delitos.
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